一般名称を用いた商標-Elemis事件判決を中心とする考察- by 夏井,高人
明治大学社会科学研究所紀要
《応募論文 (2014年度)) 
一般名称を用いた商標-Elemis事件判決を中心とする考察
夏井高人*
Trade Marks based on Common Name 
-Study on Elemis Case and Similar Cases ・四四四幽
[目次]
l はじめに一問題の所在
2 Elemis事件
2.1 事案の概要
2.2 争点
2.3 知財高裁の判断
3 植物としてのElemiまたはElemisの意義
3.1 植物の通名としての Elemis
3.2 カンラン科 (Burseraceae)の植物と乳香
3.3 まとめ
4 立証責任
4.1 商標権における立証責任
4.2 商標法3条l項柱書の要件
4.3 商標法3条l項各号及び同法4条1項各号に規定する個別の要件
4.4 商標法46条l項l号に規定する要件
4.5 商標法50条2項に規定する要件
4.6 審決取消訴訟における立証
5 学説・判例を踏まえた考ー雲寺
5.1 商標法3粂1項3号
5.2 商標法4条 1項目号
5.3 関連する裁判事例
*法学部教授
123 ~ 
Takato N A TSUI 
5.4 裁判事例の考察
5.5 Elemis事件に即した検討
6 結語
1 はじめにー問題の所在
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商標法3条l項は、「自己の業務に係る商品又は役務について使用をする商標については、次に掲
げる商標を除き、商標登録を受けることができる」と規定し、商標登録を受けることのできない場合
として次のように定めている 10
① その商品又は役務の普通名称を普通に用いられる方法で表示する標章のみからなる商標(同
項l号)
② その商品又は役務について慣用されている商標(同項2号)
③ その商品の産地、販売地、品質、原材料、効能、用途、数量、形状(包装の形状を含む。)、
価格若しくは生産若しくは使用の方法若しくは時期又はその役務の提供の場所、質、提供の
用に供する物、効能、用途、数量、態様、価格若しくは提供の方法若しくは時期を普通に用
いられる方法で表示する標章のみからなる商標(同項3号)
④ ありふれた氏又は名称を普通に用いられる方法で表示する標章のみからなる商標(同項4号)
⑤ 極めて簡単で、かつ、ありふれた標章のみからなる商標(同項5号)
⑥ 前各号に掲げるもののほか、需要者が何人かの業務に係る商品又は役務であることを認識す
ることができない商標(同項6号)
ただし、③、④または⑤に該当する場合であっても、「使用をされた結果需要者が何人かの業務に
係る商品又は役務であることを認識することができるものについては、同項の規定にかかわらず、商
標登録を受けることができるJ(同条2項)。
同条の規定により商標畳録を受けることのできない場合の中には、他の商標との同一性識別が不可
能である場合だけではなく、一般名称であるため権利保護の範囲が広がり過ぎる場合や商標としての
識別力に欠ける場合が含まれる。それゆえ、現実の使用という要素の作用により例外的に識別力が生
ずる場合には商標権が認められることになる(同条2項)。
加えて、商標法4条l項は、同法3条によって商標登録が認められる場合であってもなお商標登録
が認められない場合について、概略次のように定めている。
l 特許庁編『工業所有権法(産業財産権法)逐条解説〔第四版).11272-1280頁)、特許庁商標課編「商標審査基準〔改
訂第10版).1(発明推進協会、 2012)1-61頁、小野昌延繍『注解商標法j(青林書院、 1994)、97-259頁、小野昌延・
三山峻司『新・商標法概説(第2版.H(青林書院、 2013)104-175頁、茶園成樹編『商標法j(有斐問、 2014)39-
73貰
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① 国旗、菊花紋章、勲章、褒章又は外国の国旗と同一又は類似の商標(同項l号)
② パリ条約の同盟国、世界貿易機関の加盟国又は商標法条約の締約国の、国の紋章その他の記
章であって、経済産業大臣が指定するものと同一又は類似の商標(同項2号)
③ 国際連合その他の国際機関を表示する標章であって経済産業大臣が指定するものと同一又は
類似の商標(同項3号)
④ 赤十字の標章及ぴ名称等の使用の制限に関する法律第l条の標章若しくは名称又は武力攻撃
事態等における国民の保護のための措置に関する法律第158条第l項の特殊標章と同一又は
類似の商標(同項4号)
⑤ 日本国又はパリ条約の同盟国、世界貿易機関の加盟国若しくは商標法条約の締約国の政府又
は地方公共団体の監督用又は証明用の印章又は記号のうち経済産業大臣が指定するものと同
一又は類似の標章を有する商標であって、その印章又は記号が用いられている商品又は役務
と同一又は類似の商品又は役務について使用をするもの(同項5号)
⑤ 国若しくは地方公共団体若しくはこれらの機関、公益に関する団体であって営利を目的とし
ないもの又は公益に関する事業であって営利を目的としないものを表示する標章であって著
名なものと同一又は類似の商標(同項6号)
⑦ 公の秩序又は善良の風俗を害するおそれがある商標(同項7号)
③ 他人の肖像又は他人の氏名若しくは名称若しくは著名な雅号、芸名若しくは筆名若しくはこ
れらの著名な略称を含む商標(同項8号)
⑨ 政府若しくは地方公共団体が開設する博覧会若しくは政府等以外の者が開設する博覧会で
あって特許庁長官の定める基準に適合するもの又は外国でその政府等若しくはその許可を受
けた者が開設する国際的な博覧会の賞と同一又は類似の標章を有する商標(同項9号)
⑮ 他人の業務に係る商品若しくは役務を表示するものとして需要者の聞に広く認識されている
商標又はこれに類似する商標であって、その商品若しくは役務又はこれらに類似する商品若
しくは役務について使用をするもの(同項10号)
⑪ 当該商標登録出願の目前の商標登録出願に係る他人の登録商標又はこれに類似する商標で
あって、その商標登録に係る指定商品若しくは指定役務(第6条第l項の規定により指定し
た商品又は役務)又はこれらに類似する商品若しくは役務について使用をするもの(同項目
号)
⑫ 他人の登録防護標望者(防護標章登録を受けている標章)と同ーの商標であって、その防護標
章登録に係る指定商品又は指定役務について使用をするもの(同項12号)
⑬ 種苗法第四条第l項の規定による品種登録を受けた品種の名称と同一又は類似の商標であっ
て、その品種の種苗又はこれに類似する商品若しくは役務について使用をするもの(同項14
号)
⑬ 他人の業務に係る商品又は役務と混同を生ずるおそれがある商標(同項目号)
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⑮ 商品の品質又は役務の質の誤認を生ずるおそれがある商標(同項目号)
⑮ 日本国のぶどう酒若しくは蒸留酒の産地のうち特許庁長官が指定するものを表示する標章又
は世界貿易機関の加盟国のぶどう酒若しくは蒸留酒の産地を表示する標章のうち当該加盟国
において当該産地以外の地域を産地とするぶどう酒若しくは蒸留酒について使用をすること
が禁止されているものを有する商標で、あって、当該産地以外の地域を産地とするぶどう酒又
は蒸留酒について使用をするもの(同項17号)
⑫ 商品又は商品の包装の形状であって、その商品又は商品の包装の機能を確保するために不可
欠な立体的形状のみからなる商標(同項目号)
⑬他人の業務に係る商品又は役務を表示するものとして日本国内又は外国における需要者の間
に広く認識されている商標と同一又は類似の商標であって、不正の目的(不正の利益を得る
目的、他人に損害を加える目的その他の不正の目的)をもって使用をするもの(同項目号)
一般論としてはこのように説明できるわけだが、現実の法適用となるとかなり難しい問題が発生す
ることがある。例えば、植物の名前をそのまま標章とする場合がそれに該当する O
一般に、植物の名前には植物分類学上の学名と通名がある九日本国で用いられる日本語の名称で
ある和名(Japanesecommon name)は通名に該当する。和名中には学術上の識別基準となる名称と
しての標準和名とそれ以外の通名(通称)とがある。なお、学名にも通名にも異名同種のものがあり、
これを異名または別名 (Synonym) という。
植物の学名 (Latinname、sCIentificname)は、学術上の知識を記述する共通用語(公共財の一種
である情報財)として万人が自由に使用可能なものでなければならないという本質を有する O そのた
め、少なくとも何らかの意味で植物の種及びその構成要素(抽出物である化学物質等を含む。)と関
連する商品・役務区分の領域においては、特定の者による学名の独占権的な使用を認めることができ
ないと解する(商標法4条1項4号、 7号)。
また、商標法4条1項目号は、「種苗法(平成10年法律第83号)第四条第1項の規定による品種登
録を受けた品種の名称と同一又は類似の商標で、あって、その品種の種苗又はこれに類似する商品若し
くは役務について使用をするもの」については、商標登録を受けることができないと規定している。
2 例えば、ラン科シンピジウム腐の多年草シュンラン (Cymbidiumgoeringi・i(Reichenbach f.) Reichenbach f.)の
「シュンラン」は日本国における標準和名であり、 rCymbidium goeringii (Reichenbach f.) Reichenbach f.Jは国際
的に承認された学名である。この学名は、 rCymbidium goeringii (Rchb. f.) Rchb. f.Jと命名者を省略形で示すのが
一般的である。シュンヲシの日本国における通名としては「ホクロJや「ジジノfバ」などが知られている。ただし、
通名を用いた植物のl司一性議別(識別カ)については慎重な検討を妥する場合がある。この点については、夏井高人
「保久利(ホクリ)→云統的な有用濯物の特定と法的課題j法律論叢87巻4・5号掲載予定で詳論した。なお、栽培
植物の命名に関する国際的な合意に関しては、大場秀憲『国際栽培植物命名規約(第7版H(Abot、2008)が詳しい。
遺伝子組換え植物との関連では、夏井高人「青色花の普殺か蕃被咲きの蔓草か」法律論叢86巻4・5号141-187頁で
詳論したとおりである。学名のもつ一般的な識別力に関しては、夏井寓人「植物の同一性職別の誤りによる特許制度
上の問題点とデータペースによる解決方法J法とコンピュータ27号33-43頁で論じた。植物ではなく動物に関してで
はあるが、通名のもつ識別カについては「狸絡事件判決再考」法律論幾85巻2・3号327-385真で論じた。
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植物の登録品種名は、通名とは異なる。このことから、一般に、商標登録出願等において問題となり
得る植物の名前は、いわゆる通名 (commonname)であることが多いと考えられる 30
植物の通名は、非常に特殊な例外的な場合を除き、それ自体として、一般名称を用いた標章または
ありふれた標章の一種であることが明らかである。しかし、個々具体的な事例については、当該通名
の周知性の範囲・程度に大幅な差異がある。そのことは、商標法3条または4条の解釈・適用との関
連でも一般名称または普通名称と認定し得るかどうかの判断に影響を及ぼすものであるし、また、仮
に商標登録を認めた場合の当該商品・役務区分の領域内における経済的・社会的な影響や波及効果を
測定する上でも影響を及ぼし得るものである。
このような諸点を考慮に入れた上で、商標法の関連各条項の立法趣旨と関係付けられた実質的な観
点、から、横物の通名を用いた標章に関し、標章としての識別力の有無及びそのような標章を用いた商
標としての許容性の有無に関する検討・判断をすることが必要となる40
以上のような植物の名前(通名)を標章とし、植物の通名がもっ一般名称としての属性と関連する
法的課題を含む事案の最近の裁判事例として、知財高裁平成20年(行ケ)第10023号審決取消請求事
件平成20年7月3日判決・裁判所サイト 5(以下 IElemis事件判決Jという。)がある。
一般に、事業者の普通の心情または欲望の問題としては、よく知られた一般名称または普通名称で
あるからこそ、その独占的な使用を法的にも確実なものとし、当該一般名称を用いたビジネスにおけ
る排他的・独占的な地位を確保したいと望むことがむしろ自然であるとも考えられる。
また、一般に、人間の欲望の存在それ自体を悪と解する宗教上・道徳上・倫理上・習俗上の立場は
あり得る。しかし、法学における考察に際してはそのような見解に基づく価値判断を一応捨象し、人
間の欲望それ自体については是とした上で(日本国憲法13条、 29条)、その欲望を実現するための財
産権としての保護の適否及び許容範囲等について考究しなければならない 60
3 商標登録出願の放棄、撤回、取下げ、形式的な理由による却下等があるため、実際にどれだけの数の事案が存在す
るのかを確定する方法はない。
4 参考となる論文として、回村義之「普通名称と記述的表示ー独占適応性欠如製アブローチと出所識別カ欠如裂アプ
ローチの相克一」知的財産法政策学研究37巻151-193頁がある。
5 http://www.courts.go.jp/app/畳les/hanreijp/586/036586.一hanrei.pdf[2014年10月12日確認]
6 一般に、ある特定の者の欲望を実現することは、自動的に他の者の基本的人権を侵害する結果となることがあり得
る。例えば、 1名の人間が生存可能な分量の酸素しか存在しない狭い空間に2名の人聞が閉じ込められてしまったと
いう事例を考えてみると、一方の者の生存権(日本国憲法1条、 13条、 30条)を無条件で肯定すると、他方の者の生
存権は自動的に否定されることになる(古典的な「カルネアデスの板」の事例の応用)。商業活動も同じであり、あ
る一定範囲の有限の需要しか存在しない地理的範囲内にある場所において、複数の事業者により同種の商品・サービ
スの供給が競合すると、必然的な結果として、競争が発生する。この場合、当該場所における需要の最大量がlつの
事業者の存続を確保する程度のものでしかないとすれば、特定の lつの事業者の営業の自由(商業上の生存権)のみ
を全面的に承認すると、結果的に、他の競合する事業者の商業上の生存権は否定されることとなる。このような場合
において、たまたま l人の人間または lつの事業者が生き残った結果として他の人間または事業者が死滅したことに
ついて、それを違法性阻却事由の一種である緊急避難 (inextremis)に該当し、違法行為とはならないと解釈するの
が通説的見解である。ただし、これらの設例において、平等を絶対条件とする場合には別の考慮が必要となる。すな
わち、平等を絶対条件とする場合、いずれの設例においても、当該環境においては複数の人間または事業者が物理的
に生存できないという客観的な状態にあったことになるので、当初から誰にも生存権は成立しないという解釈が可能
となる。換言すると、生存権は、それが物理的・客観的に存在し維持可能な環境条件が存在する場合にのみ成立する
権利であり、それが存在・維持できない場合には、原始的不能の一種としてそもそも生存権が存在しない。そして、
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そして、社会的な許容範囲内にある場合には適正な範囲内での法的保護を与えるべきである。しか
し、商標法及び関連諸法の立法趣旨から許容範聞外にあると判定される場合、特定の事業者の商業上
の適正な利益確保の範囲を超えて、特定の事業者のみに対して特定の名称の独占的使用を認めること
は、公正・公平な社会秩序の維持や公益性の観点から否定されなければならない70
本論文は、主として Elemis事件判決を主たる検討対象としている。しかし、本論文は、同判決の
判例評釈ではない。植物の同一性識別上の一般的な課題を意識しつつ、一般名称である植物の通名を
商標登録出願することの適否及ぴ関連する幾つかの法的課題について検討した結果を明らかにし、今
後の知的財産及び情報財の法的保護と関連する法学研究及び法律実務に寄与すること、これが本論文
の目的であるに
客観的には誰も生存できない状況においては、違法性阻却を考察するまでもなく、そもそも生存権のない者に対する
生存権侵害はあり得ないという意味で、侵害行為にならないという解釈が可能である。企業聞での競争に関するいわ
ゆる新自由主義の経済理論に基づく競争観ないし競争ぞれ自体の適法性の観念は、生存権についてのこのような前提
にたつものと考えることができる(前者の設例において殺人罪が成立しないのであれば、後者の段例において他の事
業者を破産，消滅させる行為も違法行為とはならない。)。この場合、結論においては異ならないが、その論拠は全く
別である。ただし、このような部分問題に関する解釈を、非常に多数の部分問題が複雑に逮携して存在している集合
体である人聞社会全体や取引社会全体に対してそのまま無修正で適用すれば、当然のことながら、論理的な矛盾が発
露することになる。会体(マクロ)は部分(ミクロ)の単純な総和としての集合体ではなく、多変量的で複雑な相瓦
作用を有する複合体である。大前提とする環境条件・要素の機能・作用・性質について正確な認識・理解をもつこと
が重要である。なお、この関連では、 MartinPeitz， Joel Waldfogel (edよ TheOxford Dictionary of the Digital 
Economy， Oxford University Press， 2012， pp. 189-396が参考になる。
7 現実には、普通名称または一般名称であることそれ自体は、認知者または判断者の世界観や経験等に依存する部分
が大きい。特定の誇(語業)について、世界的なアンケート調査等を日常的なものとして実施するととは不可能であ
るし、仮に部分的に実施したとしても、その回答は回答者の資質や経験等に依存したものと認めざるを得ないので、
統計学上の信頼度が高いとは言えない。これは、語(詩集)の記号としての認知度ないし認知者分布(母集団)の計
数だけではなく、個々の認知者の文脈理解の能力や相違が大きく影響を与えることに起因するものである。一般に、
意味論が決定的に重要な役割を果たす分野については、厳密な意味での統計が成立しない。更に遡って言えば、それ
は、意味または理解なるものが個々の認知者の主観の中にのみ存在するものであって、客観的・物理的に他者と共有
できるものではないということに由来している。 Elemis事件判決中においても、原告が証拠として提出するアンケー
ト調査結果の信頼度に関する裁判所の判断が示されているが、まことに正当である。このような根源的な問題がある
ことを前提とした上で、この分野に関する研究成果としては、青木博「商標・不正競争事件における証拠としてのア
ンケート調査」知財管理54巻7号991-1010頁、井上由里子「普通名称性の立証とアンケート調査ーアメリカでの議
論を素材にー」知的財産法政策学研究20巻235-263頁がある。
8 本論文中において、出典の表示のない裁判例は、いずれも裁判所のWebサイト上で検索可能な裁判例である。こ
のような裁判例については、出典表記を省略するのが近時の通例となっている。ただし、重要な裁判例については、
裁判所のWebサイトで検索可能なものであっても、その検索結果であり出典となる資料(法|育報)の存在場所であ
るURL及び検索日を表示する扱いとした。なお、知財高裁の判決の要旨及び解説をまとめて印刷した判例要旨集と
しては、知財高裁判例研究会『知財高裁判例集〔平成23年版H(青林書院、 2012)、知財高裁判例研究会「知財高裁
判例集〔平成24年版).1(青林書院、 2013)及ぴ知財高裁判例研究会『知財高裁判例集〔平成25年版)j(青林書院、
2014)が刊行されている。
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2 Elemis事件
2.1 事案の概要
事案の経過は次のとおりである。
① コズメティックスリミテッド(以下「原告」という。)は、図案化された IElemisJの欧文字
から成る商標(以下、「本願商標」という。)9につき、第3類10及び第44類1に属する商及ぴ役
務を指定役務として、平成16年 5月14日、特許庁長官に対して登録出願した(以下「本件出願」
という。)。
elernis 
② 原告は、指定商品及び指定役務について平成17年3月3日付け手続補正書により補正した
が12、同年7月15日、本件出願につき拒絶査定を受けたため、同年10月12日、拒絶査定不服審
判の申立てをした。
9 本願標寧の図案は、 2014年現在、米国のワシントン州シアトルに本部を置く著名な大型デパートチェーン
NORDSTROMが主力となる化粧品の標章として用いている図案と全く同じものである。英国ロンドンに本腐を置く
世界的な入浴用品及び化粧品企業ElemisLtd.が商品の標章として用いている図案は、本願標章の図案と全く同じで
ある。ただし、そのホームページ (http://www.elemis.com/)上のロゴは、 3文字自の「巴」が変形されているとこ
ろが異なる。 ElemisLtd.は1990年に設立された。なお、 IElemisJが外国において商標登録されている場合、その商
標権が日本国に及ぶかどうかが問題となり得る。この点に関し、並行輸入等との関連において国際消耗が議論されて
いる(前掲小野昌延編「注解商標法j86-95頁)。この国際消耗説の近時の動向とりわけEUのDirective 2008/951 
ECの適用範囲の問題については、 LazarosG. Grigoriadis. Trade Marks and Free Trade-A Global Analysis， 
Springer， 2014が参考になる。
10 商標の類似商品・役務審査基準における区分第3類(洗浄剤及び化粧品)には「家庭用帯電防止剤、家庭用脱脂剤、
さぴ除去剤、染み抜きベンジン、洗混用柔軟剤、洗濯用漂白剤、かつら装着用接着剤、洗濯用でん粉のり、洗濯用ふ
のり、つけまつ毛用接着剤、口臭用消臭剤、動物用防臭剤、主主料用剥離剤、靴クリーム、靴墨、つや出し剤、せっけ
ん類、歯磨き、化粧品、香料、燕料、研磨紙、研磨布、研磨用砂、人造軽石、つや出し紙、つや出し布、つけづめ、
つけまつ毛」が含まれる。
11 商標の類似商品・役務審査基準における区分第44類(医療、動物の治療、人又は動物に関する衛生及ぴ美容並ぴに
農業、園芸又は林業に係る役務)には、「美容、理容、入浴施設の提供、庭聞樹の植樹、庭闘又は花壇の手入れ、肥
料の散布、雑草の防除、有害動物の防除(農業・園芸又は林業に関するものに限る。)、あん摩・マッサージ及ぴ指圧、
カイロプラクティック、きゅう、柔道整復、はり、医業、医療情報の提供、健康診断、歯科医業、調剤、栄養の指導、
動物の飼育、動物の治療、動物の美容、介護、植木の貸与、農業用機械器具の貸与、医療用機械器具の貸与、漁業用
機械器具の貸与、美容院用又は理髪庖用の機械器具の貸与、芝刈機の貸与」が含まれる。
12 Elemis事件判決末尾の別紙「指定商品及ぴ指定役務」には補正後の原告の指定商品及び指定役務が記載されており、
第3類に属するものとして、「ハンドローション、ボディローシ自ン、顔用ローション、ハンドクリーム、ボディクリー
ム、美顔クリーム、おしろい、ボディパウダー、化粧落とし剤、パック用化粧料、日焼けクリーム、日焼け止めクリー
ム、ネイルエナメル、ネイルエナメル除去液、浴用化粧品、頭髪用化粧品、ひげそり用ローション、アフターシェー
プローション、香水類、オーデコロン、化粧水、身体防臭用化粧品、身体制汗用化粧品、その他の化粧品、せっけん
類、エッセンシャルオイル、香料類、つけづめ、つけまつ毛、歯磨き、靴クリーム、靴用つや出し剤」とあり、第44
類に属するものとして、「エステティック美容、美容、理容、爪に関する美容、アロマテラピー、温泉浴場の提供、
入浴施設の提供、マッサージ、美容・健康・栄養に関する指導・助言及び情報の提供、医療情報の提供、美容院用又
は理髪庖用の機械器具の貸与、医療用機械器具の貸与Jとある。
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③特許庁は、同請求を不服2005-19719号事件として審理し、平成19年8月28日、「本件審判の請
求は、成り立たないJとの審決をし、その審決謄本は、同年9月19日に原告に送達された。な
お、出訴期間として90日が付加された。その理由の要旨は、「本願商標が商標法3条1項3号
及び4条l項目号に該当するとした原査定が相当である」というものである。
④ 原告は、本件出願にかかる商標登録出願の拒絶査定不服審判における不成立審決の取消しを求
め、出訴期間内に、特許庁長官を被告として知的財産高等裁判所(以下「知財高裁jという。)
に訴えを提起し(商標法63条 I項、知的財産高等裁判所設置法2条 2号)、同事件は、知財高
裁平成20年(行ケ)第10023号審決取消請求事件として事件係属した(以下 IElemis事件」と
いう。)。
⑤ 知財高裁は、平成20年7月3日、原告の請求を棄却する旨の判決をした。
2.2 争点
Elemis事件における主たる争点は、本件出願にかかる木願商標が商標法3条1項3号及び4条1
項目号に該当するか否かである。争点を明確にするため、 Elemis事件判決の判決理由中に示されて
いる当事者双方の主張を整理して摘記すると、概略次のとおりである。
A 商標法3条 1項4号の該当性(商品の原材料等を普通に用いられる方法で表示する標章のみから
なる商標)
[被告・特許庁長官の主張]
本願商標は、 rElemisJの文字を普通に用いられる方法の域を脱しない程度に表してなる標章の
みから成る商標であるところ、その構成中、冒頭の IElemiJの文字は、既存の英単語であって、
特定の木又はその芳香性樹脂の意味を有するとともに、当該樹脂を水蒸気蒸留して抽出されたエツ
センシャルオイル(精油)等の香料類の一種「エレミ油(斗レミオイル)Jを去すものとして用い
られており、かっ、当該商品の包装等にも顕著に表示されていること、また構成中語尾の rsJの
文字は、英語の複数形を去すときに用いられるものとして一般によく知られているところであって、
現に IElemiJの複数形が IElemisJであることからすれば、これをその指定商品中「エレミ油(エ
レミオイル)から成る、若しくは原材料とする商品(例えば、エッセンシャルオイル、香料類、化
粧品、せっけん類)J又は指定役務中「エレミ泊(エレミオイル)から成るエッセンシャルオイル、
香料類等を用いる役務(例えば、エステティック美容、アロマテラピー)Jに使用しでも、取引者、
需要者は、これよりはよLレミ油(エレミオイル)又はその原材料を看取し、商品の品皆、原材料又
は役務の質等を表示するものと認識、理解するにとどまるから、本願商標は、自他商品・自他役務
の識別標識としての機能を果たさない。
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[原告の主張]
本願商標 IElemisJは、そのデザイン化されたロゴ態様とともに、海外の著名人を始め、美容関
係者、需要者に高い評価を受けている。我が国においても、現在は一部の高級ホテルなどで体験で
きるのみで本格的な販売が行われていないにもかかわらず、口コミの評判により、年々その認知度
を高め、ファンを増やし続けているブランドである。
B 商標法4条1項目号の該当性(商品の品質又は役務の質の誤認を生ずるおそれ)
[被告・特許庁長官の主張]
本願商標 IElemisJは、これを指定商品中「エレミ油(エレミオイル)から成る、若しくは原材
料とする商品(例えば、エツセンシャルオイル、香料類、化粧品、せっけん煩)J以外の商品又は
指定役務中「エレミ抽(エレミオイル)から成るエッセンシャルオイル、香料類等を用いる役務(例
えば、エステティック美容、アロマテラビー)J以外の役務に使用するときは、取引者、需要者は、
あたかも当該商品がヱレミ油(エレミオイル)から成る又は原材料とするものであるかのように商
品の品質について誤認を生ずるおそがあり、または、当該役務がエレミ油(エレミオイル)から成
る商品を用いたものであるかのように役務の質について誤認を生ずるおそれがある。
[原告の主張]
本願商標は、原材料表示などではなく、ヘブライ語の「自然界との調和」に由来し、これをイメー
ジした商標として使用されているもので、「エレミ油」とは何ら関係がない。原告の商品中の
rRehydrating Rose Petal Cleanser (ノfラの花びらを使用した保湿効果のある洗顔料)J、
rRehydrating Ginseng Toner (朝鮮人参を使用した保湿効果のある化粧水)J、ISoothingApricot 
Toner Iアプリコットを使用した鎮静効果のある化粧水」、 IBalancingLime Blossom Cleanser (ラ
イムを使用した調整効果のある洗顔料)J、ISoothingChamomile Cleanser (カモミールを使用した
鎮静効果のある洗顔科)Jなど様々な効果を有する植物を使った化粧品が表示されているが、「エレ
ミ油」を使用した商品はなく、また、上記化粧品には、全く「エレミ油」が使用されていないにも
かかわらず、本願商標 IElernisJが表示されている。
I elemi(エレミ)Jの語マあれば「エレミ油Jを指すものどして取引者間で使用されることがある
かもしれないが、 IelemisJは取引では一切用いられていない表示であり、 IelemisJを見て本願商
標を認識する者はあったとしても、「エレミ油」を直感する者は存在しない。
商標の語尾に IsJを付すと、まとまりよく語感も落ち着いたものとなるため、商標採択の慣行上、
語尾に IsJが付きれることは珍しくなく、例えば radidasJ、IHERMESJ、rARAMISJなどのブ
ランド名も、複数形かどうかと意識されるこ左なく、全体として造語と認識ぎれているものである。
むしろ、このような5青前後の語に IsJが配きれていることは、商標的であるととらえられこそ
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すれ、複数形などととらえられることは、lBooksJなどのようによほどよく知られた英単語でな
ければかえって不自然である。本願出願のrElemisJについても、「エレミ油Jを指すものとして
普通に使用されている語でない以上、需要者、取引者は、これを純粋な造語、ブランド名以外とし
て認識することはない。
商標法上、ある商棋の識別性判断において、「業界の事情に詳しい製造元もしくは取引に係る関
係者」及び「石鹸、喬料の原材料に携わる専門家Jのみを根拠に認定されるケースはそのような関
係者のみでしか取引きれない商品等を対象とした特殊な場合であり、本件のような一般消費者向け
の商品、サービスにおいて、「業界の事情に詳しい製造元もしくは取引に係る関係者」及び「石鹸、
香料の原材料に携わる専門家」の認識を殊更に重要視することは、偶発的な状況を一般化するもの
と同様であって妥当とはいえない。
ましてや、本願商標は、上記ウェブページ及びアンケートに示された結果のどおり、「美容ライ
ター Jに絶賛され、マドンナなどの海外の著名人にも愛用されているブランドであるから、「業界
の事情に詳しい製造元もしくは取引に係る関係者j及び「石鹸、香料の原材料に携わる専門家」で
あればなおさら、本願商標 IElemisJに接すれば、「エレミ油」などではなく、世界中で人気を博
している原告の商品、サービスを想起すると考えられる。
2.3 知財高裁の判断
知財高裁は、図案(前掲の図)それ自体の構成について次のような判断を示した。
この図案化について、構成全体としてみると、 IElemisJの欧文字から普通に用いられる方法の
範囲内のものであって、独自性の程度が低く、識別力が弱い。
知財高裁が「構成全体としてみると、 IElemisJの欧文字から普通に用いられる方法の範囲内のも
のであって、独自性の程度が低く、識別力が弱いJと判断した以上、本願商擦が識別力を有する標章
ではないことになる。そして、このことだけで Elemis事件における原告の主張は一切成り立たず、
本件出願は認められないことになる(商標法3粂l項3号、 4号、 5号)13。したがって、上記の各
争点に対する判断が何らなされなくても、 Elemis事件判決の結論に影響を及ぼすことはなかったと
解すべきである140 しかし、 Elemis事件判決では当事者が主張した争点に対する判断という形式で、
13 原告は、「本願商標は、原材料表示などではなく、へプライ誇の自然界との調和に由来」すると主張している。仮
に原告の主張が正しいとすれば、本願商法 rEl巴misJがヘプライ詩の一般的な用語(一般名称)であることを自認し
ていることになる。そうである以上、仮に原告の主張を前提としたとしても、原告自身が本願商擦の識別力の欠如ま
たは識別力の弱さを自認したことになる。つまり、商標法3条l項4号(ありふれた名称)に該当する結果となる。
なお、 IElemUの語源については、「上下」を意味するアラビア請であるとの見解がある。手L蒼やそれに類する樹木
の樹液が樹皮から浸み出して、ゆっくりと流れ落ち、次第に闘化してガム状の芳香を放っ樹脂となる様チそ指すもの
であろうか。
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商標法3条 l項3号の該当性及び商標法4条 1項目号の該当性に関する判断を示している。
そこで、同判決の判決理由中の争点に対する判断に示されている主要部分を整理して摘記すると、
概略次のとおりである。
A 商標法3条1項3号の該当性
(4 ) 本願の指定商品・指定役務とエレミ油との関係
ア 本願の指定商品のうち第3類には「香料類」が記載されているところ、この「香料類」には、
「植物性天然香料、精油からなる食品香料、薫料」が含まれている(商標法施行規則別表 (6条関
係))。また、この第3類「香料類」には、植物性天然香料、その他の各種香料及びそれらを原料と
して製造される薬科が含まれる。
そして、植物から得られる芳香のある揮発性の泊であるエッセンシャルオイル(精油)は、「植
物性天然香料」として第3類「香料類Jに含まれることになる。
したがって、エッセンシャルオイルの一種であるエレミ油(エレミオイル)は、本願の指定商品
中の「エッセンシヤルオイル、香料類」に当たる。
イ また、エレミ泊は、香水の原材料、石けん香料としても使用されることから、本願の指定商品
中の「香水類、その他の化粧品、石けん類」の原材料に当たる。
ウ さらに、エレミ泊は、アロマテラピー、エステティック美容などに用いられることから、本願
の指定役務中の「ヱステティック美容、アロマテラピーJの提供の用に供する物に当たる。
( 5 ) 原告は、英国、米固などで本願商標を付した化粧品等を販売し、また、海外のリゾート施設
において本願商標を付したヱステティック美容等が行われているが、我が閏では、一部のホテルに
おいて原告製品が備品として利用されているものの、原告が関与する形での販売がされておらず、
原告が関与する日本語のウェブページも存在しない。
そして、原告製品や役務について記載されている日本語のウェブページは、原告製品が備品とし
て置かれていたホテルに宿泊した者が、個人的にブログで取り上げたり、その入手方法を尋ねる、
原告製品を入手した個人等がネットオークションでこれを売却しようとする、又は海外のエステ
14 審決取消訴訟(商標法63粂l項)は、行政訴訟としての審決取消訴訟(行政事件訴訟法3条3項)の一種であり、
審決取消訴訟における審判の対象は原審決である。取消の判決があり、その判決が確定したときは、裁判所の判断が
取消後の審査手続における判断を拘束する(同法33条l項)。これに対し、棄却の判決があり、その判決が確定した
ときは、単に原審決が確定するだけなので、棄却の判決をした裁判所の判断の審査官に対する拘束力が問題になる余
地はそもそも全くない。したがって、棄却の判決の場合の裁判所の判断は、理論的には、傍論としての属性を有する
と考えることができる(したがってまた、棄却の判決の場合には、判決理由中の判断が厳密な意味での判例となるこ
とはないし、その判決に対する上告がある場合において、その上告審の半IJ断中で原審の判断を是認する場合には、や
はり判例とはならない。)0 ぞれゆえ、極論すれば、裁判所が察却の判決をする場合には、裁判所は、単に「原告の請
求は理由がない」と述べれば足りるはずである。しかし、尖|奈の審決取消訴訟において比較的詳細な判決理由が付さ
れることが多いのは、実際には、上訴審(行政事件訴訟法7条、民事訴訟法3ll条1項)があり得ることを考慮し、
上告審に対して知財高裁の判附が正当であることを示すという機能を有していることになる。
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ティックサロン等の紹介文中に原告製品や役務が記載されているなどというものである。
(6 ) 以上のとおり、①本願商標は、rElemisJの欧文字から普通に用いられる方法の範囲内のも
のであって独創性の程度が低いこと、②本願商標の6文字中の冒頭から 5文字は、エッセンシャル
オイルであるエレミ油を表す語として用いられ、平成17年時点においても、アロマテラピーや化粧
品に関心のある者においては、エツセンシャルオイルや香水等の原材料として、「エレミ」、rElemiJ
が周知性を有していたこと、③エレミ油の容器上のラベルにも、rELEMIJ、rElemiJとの表示が
顕著にされているものがあること、④ rElemiJと本願商標 rElemisJとは、単語の末尾の rsJの
有無という点において異なるが、両者は、本願商標6文字のうち冒頭からの 5文字までが共通し、
また、本願商標の構成中語尾の rsJの文字は、英語の複数形を・表すときに語尾に rsJを付すこと
が一般的に行われているものであることやその発音において最も弱く発音される部分であること、
⑤我が国では、原告製品は正式に販売されていないこと、⑤原告製品や役務について記載された日
本語のウェブページは、個人的なものが中心であり、原告製品や役務が広く知れわたっていること
を示すものとは考え難いこと、⑦エレミ泊は、本願の指定商品中の「エッセンシャルオイル、香料
類」に含まれ、同商品中の「香水類、その他の化粧品、石けん類」の原材料に当たり、本願の指定
役務中の「エステティック美容、アロマテラピー」の提供の用に供する物に当たることなどの事情
が認められるのである。
そうすると、本願商標登録出願の査定時である平成17年時点において、本願商標を、その指定商
品中の「エッセンシャルオイル、香料類、香水類、その他の化粧品、石けん類」又はその指定役務
中の「エステティック美容、アロマテラピー」に使用したときは、これに接するアロマテラピー、
化粧品に関心のある取引者、需要者は、本願商標からエレミ泊又はその原材料を認識し、商品の品
質、原材料又は役務の質等が表示されているものと認識理解すると考えられ、本願商標は、自他商
品、自他役務の識別標識としての機能を果たさないものといえる150
したがって、本願商標は、法3条l項3号に該当するものといえる。
15 前述のElemisLtd.は、 2014年10月現在、f]apaneseCamellia Oil Blend 100mUという商品を販売している。その
説明によると、 rFormany centuries Camellia Oil from J apan has been used for the care of nails， hair， scalp and 
combination skin. Easily absorbed and rich in plant collagen. it is ideal for helping to prevent stretch marks whilst 
pregnant and improving skin elasticity and condition over the whole body.Jとある。丁寧に説明を読む消費者には
誤認・混同のおそれはないが、英語の解説をきちんと読む能力のない消費者は、この商品がエレミ油を主体とし、こ
れとツバキ泊とを混合した製品であるとの誤解・錯覚をする危険性が全くないとは言えない。同社の商品である
rElemis Frangipani Monoi Body OiUには、rDriftaway to Polynesia with this indulgent 3 in 1 body， hair and 
nail nourishing oil. Exotic Tahitian monoi. infused with frangipani f!owers provides superior moisturisation， giving 
skin a glorious sheen.Jとの説明があり、 Frangipaniの成分が含まれているように読める。 Frangipaniとは一般にプ
ルメリアと呼ばれるキョウチクトウ科インドソケイ属の低木インドソケイ (Plumeriarubra 1.)及びその交配品種の
ことを指す。種類にもよると思われるが、キョウチクトウ科の植物なので、何らかの有毒成分が含まれる可能性は否
定きれない(夏井商人「民都薬」東京山草会ラン・ユリ部会ニュースらん・ゆり445号10-17頁参照)。無論、プルメ
リアの花の香り成分だけを含有する場合には特に問題がないであろうと恩われる。しかし、この商品についてもまた、
f]apanese Camel1ia Oil Blend 100mUと同様に誤認・錯覚の危険性が全くないとは言えない。加えて、これらの商
品が日本国で販売される場合、日本語の明確な表示をすることによって、日本人の一般消費者が成分内容を誤認しな
いようにしておかなければ、消費者契約法及ぴ景品表示法に抵触し得るものとも考えられる。
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B 商標法4条1項目号の該当性
本願商標登録出願の査定時である平成17年時点において、本願商標を、エレミ油やこれを原材料
としない香水類、化粧品、石けん類、香料等の指定商品又はエレミ油から成るエッセンシャルオイ
ル、香料等を用いないエステティック美容、アロマテラピー等の役務に使用するときは、これに接
するアロマテラピー、化粧品に関心のある取引者、需要者は、その商品がエレミ油から成る又はそ
の原材料とするもの、又はその役務がエレミ油から成る商品を用いたものであると、商品の品質又
は役務の質の誤認を生ずるおそれがあるということができる。
したがって、本願商標は、法4条1項目号に該当するものともいえる。
Elemis事件判決における商標法4条 1項目号の該当性に関する判断は、商標法3条1項3号の該
当性をほぼ全部うけるかたちとなっている。
これは、「その商品の産地、販売地、品質、原材料、効能、用途、数量、形状(包装の形状を含む。)、
価格若しくは生産若しくは使用の方法若しくは時期又はその役務の提供の場所、質、提供の用に供す
る物、効能、用途、数量、態様、価格若しくは提供の方法若しくは時期を普通に用いられる方法で表
示する標章のみからなる商標」を用いれば、当該標章それ自体として「商品の品質又は役務の質の誤
認を生ずるおそれ」の原因となる要素を全く包含しない標章である場合などの特段の事情がない限り、
「商品の品質又は役務の質の誤認を生ずるおそれ」が生ずるという因果関係が成立すると認められる
ことから16、論理必然的な結果と考えるべきである170
なお、 2014年10月18日現在、公刊されている裁判例中でエッセンシャルオイルの標章と直接関連す
るものはf也にないようである180
16 このことは、商標法3条l項4号の事由に該当する場合でも同様に考えることができる。ただし、ありふれた名称
等の一般名称を用いる標章の場合には、「商品の品質又は役務の質の誤認を生ずるおそれ」の原因となる要素を全く
包含しない標章であることはむしろ稀有に属するのではないかと考えられる。
17 商標法3条l項3号所定の事由に該当するような標章の場合、特定の商品の識別子として機能しないことから、当
該標章が付された商品を他の商品と識別し、かっ、その品質を合理的に推定することが困難となる。このことは「品
質」のみを標章とする場合でも同じであって、異なる品質を有する異なる商品について同ーの「品質」のみを示す標
章が付された場合、必然的に品質に関する誤認が生ずることになる。
18 香水を含め、化粧品の瓶それ自体を立体商標として商標登録出願したが拒絶査定とされた事例としては、知財高裁
平成22年(行ケ)第10366号審決取消請求事件平成23年4月21日判決・裁判所サイト、知財高裁平成22年(行ケ)第
10386号審決取消請求事件平成23年4月21日判決・裁判所サイト、知財高裁平成2年(行ケ)第10406号審決取消請求
事件平成23年4月21日判決・裁判所サイトがある。
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3 植物としての Elemiまたは Elemisの意義
3.1 植物の通名としての Elemis
2014年10月16日現在、 Elemisとの学名をもっ植物種は存在しない。
一般に、 Elemisは、ムクロジ目(ミカン目)カンラン科 (Burseraceae)の植物を指す通名の一種
である。特にフィリピン原産の低木Canarium luzonicum (Blume) A. Gray19を指すものとして
Elemiまたは Elemisの語が用いられることがある200
Canarium luzonicumは和名「エレミ」という植物として知られている。エレミは、 Elemicin
(1，2，3. Trime出oxy-5-prop・2目印ylbenzene) という化学物質を含んでおり21、その抽出物が産業利用さ
れている220
、 ?
??
ー ?
? ??
?
??????
従って、 Elemisまたは Elemi由来の化学物質 Elemicinという意味では、 Elemiまたは Elemisは、
明らかに一般名前である。
ただし、カンラン科 (Burseraceae)の植物全体について、近年の遺伝子解析を踏まえた国際的か
っ大規模な植物分類 (APG分類による再評価)が進行中である。その結果、従来はカンラン科
(Burseraceae)に属すると解釈されていた植物種の多数が実は別の目や科に属する植物であり得る
19 Canarium luzonicum (Blum巴)A. Gray は、フィリピン共和国の固有干重 (Endemicto the Philippines)であり、国
際自然保護連合の絶滅危倶種レッドリスト (IUCNRed List of Threatened Species. IUCN 2006)に登録された絶滅
危倶種 (VU)の一種である。
20 Canm吻mluzonicum (Blume) A. Grayに限定されるわけではない。同属の植物としては、かなり多数の植物種が
知られている。これらの植物種の中で、 ElemiまたはElemisという通名をもつものがどれであるのかについては、
必ずしも判然としない。また、同一種であるものが別種として複数の異なる学名で報告(論文記述)されている場合、
すなわち異名 (Synonym)の関係になっている場合が多数あると推定されており、今後の研究の進行により、大規
模な分類変更が生ずる可能性が高い。
21 R. Mogana and C. Wiart. Canarium 1.: A Phytochemical and Pharmacological Review. Journal of Pharmacy 
Research 2011，41(8)， 2482-2489 
22 Elemicinは、植物のElemisだけから抽出される化学物質ではなく、全く異なる科に属する植物から抽出されたと
する報告が多数存在する。例えば、バナナの皮から elemicin等の化学物質を抽出する方法の特許 (Banana peel 
extract composition and method for e正traction(US Patent 5972344， 1999))、ナツメグの精油から Elemicin等の化
学物質を抽出する方法の特許 (Methodto selectively remove safrol巴fromnutmeg oil (US 7985818 B))等がある。
また。 Elemicinは人工合成も可能であり、例えば、 Synthesisof elemicin and topical analgesic compositions (WO 
2013133723 Al)という特許出願がある。 Elemicinの抽出方法等に関しては、 Physiologicailyactive composition (US 
20090142425 Al)という特許出願がある。 Elemicin及ぴalk巴nylbenzeneelemicin (3， 4， 5・trimethoxyallylbenzene)
の薬理作用に関する論文としては、 SuzanneJ.P.L. van den Berg， Ans Punt， Ans E.M.F. Soffers， Jacques Vervoort， 
Stephen Ngeleia， Bert Spenkelink， Ivonne M.C.M. Rietiens， Physiologically Based Kinetic Models for the 
Alkenylbenzene Elemicin in Rat and Human and Possible Implications for Risk Assessment. Chem. Res. Toxicol.， 
2012， 25(1)， pp 2352-2367 (DOI: lO.l0211tx300239z)がある。
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ことが判明しつつある叱そのことから、今後、 Elemisとの名が指す植物群の中にカンラン科
(Burseraceae)の植物ではない植物が含まれることになる可能性を否定し去ることができない。そ
の場合、 Elemisとの名は、特定の科に属する植物ではなく、多義性の高い俗名の一種となり、特定
の属性を有する植物の名であったrElemisJ との語の意味内容または社会的機能に変化が生ずること
になるであろう240
3.2 カンラン科 (Burseraceae)の植物と乳香
現在、カンラン科 (Burseraceae)に属する植物の中には「乳香25Jの原料となる植物が含まれてい
ると理解されている。このカンラン科 (Burseraceae)に属する植物とは、アフリカ北東部(ソマリ
ア等)-アラピア半島の岩場に生育する低木Boswelliasacra Fluckiger等のカンラン科ボスウエリ
ア属の植物一般を指すと解するのが一般的な見解であるお。「乳香」は、『新約聖書』の中に記載され
ているイエス生誕の際に東方三博士が献上したという三宝の lつとしても広く知られている270ただ
し、古来、「乳香」という名の植物とされ、その樹皮にできる芳香を放っ樹脂が高価で取引された植
物には、実際には複数の異なる植物種が含まれていたようである280
生薬(中薬)としての「乳香」は中国でも古くから知られ、著名な本草書の中にその名がある290
しかし、中国の本草にある「乳香」について、「薫陸香」と混同するものがあるとの見解に基づき、
本草書が書かれた当時の「乳香」の基原植物はBoswelliasacra等のカンラン科ボスウエリア属の植
物ではなく、地中海沿岸地方に分布するウルシ科の低木である乳香黄連木 (Pistacialentiscus L.)で
23 Plant List: BUI四 raceaehttp://www.theplantlist.org/browse/ A/Burseraceael [2014年10月17日確認]
24 この点については、夏井高人「植物分類体系の変化が法制度に与える影響一大麻規制法令を中心とする考察ー」法
律論議84巻4・5号91-111頁で問題点を指摘した。
25 乳香は、英語ではFrankincenseまたは Olibanumと呼ばれる。その芳香の主要成分について、加福均三『にほいJ
(i町出書房、 1942)180頁は、「この者の成分はあまり明瞭ではないが、へンゼルによれば、この中にオリバノール
CzoH叫Oなる高分子のアルコホルがあって、これが主呑分だと云うJとしている。しかし、現在では、 C20H3204
(Hlasiwe旬、 1867)を主成分とするという見解が通説となっているようである。なお、乳香に関する最近の論文と
しては、千葉栄一・新谷明喜「フランキンセンス(乳香)の歴史」日本歯科医史学会会誌28巻2号141-145頁がある。
26 山田憲太郎『香談j(法政大学出版局、 1977)85-111頁には、乳香の歴史とりわけ乳香貿易によるアラピア商人の
大繁栄について詳細に述べられている。これによると、乳香について世界で最初に詳細な記録を残したのはプリニウ
ス (22ころ-79)であるとされている。
27 前掲山田憲太郎「香談.157-62頁
28 エヴジェン・ストロウハル(内田杉彦訳)W図説古代エジプト生活誌(下巻H(原書房、 1996)によれば、 256-
259頁には古代エジプトのミイラの製造方法が書かれており、香料や樹脂が用いられたと説明されている。ミイラの
製造のために香料が用いられたことについての記録は、へロドトス(前480-前420年ころ?)の「歴史Jに出ている。
Bil B. Baumann， The Botanical Aspects of Ancient Egyptian Embalming and Burial， Economic Botany， Vol. 14， No. 
1 (Jan. -Mar.， 1960)， pp. 84-104は、そのようなミイラの製造に用いられた香料の中に乳香 (Frankincense)が含ま
れているとしている。山田憲太郎『香談.164頁、 69-72頁は、その香料とは「乳香」であるカンラン科ポスウエリア
属 (Boswellia)の植物ではなく、「投薬」であるカンラン科コミフォラ属 (Commiplzora)及びカンラン科パルサモ
デンデロン属 (Balsamodendron)としている。カンラン科コミフォラ属 (Commiplzora)は、日本では「ミルラノキ」
と呼ばれている。「ミルラ (Myrrh)Jはミルクと同義語で、カンラン科の樹木の樹皮にミルクが固化したように蓄積
される樹脂のことを指す。なお、カンラン科パルサモデンデロン属 (Balsamodendron)を独立の属としては認めず、
カンラン科コミフォラ属 (Comm砂!zora)の異名 (Synonym)とする見解が多い。
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あるとの見解もある30。この見解に従うと、中国の本草書にある「乳香」の効能は、カンラン科ボスウエ
リア属植物の効能ではないことになる31。
なお、カンラン科 (Burseraceae)の語源となっている「撒檀(かんらん)Jと呼ばれた植物の果実
は、モクセイ科 (Oleaceae)の常緑高木オリーブ (Oleaeuropaea L.)の果実と似ているため、これ
と混同され、オリーブ (Oleaeuropaea 1.)の訳語として「撒檀」が使用されてきた32。しかし、カ
ンラン科の植物とモクセイ科の植物とは全く異なる。
3.3 まとめ
以上をまとめると、 Elemisは、乳香の基原となる基原植物そのものとは異なるが、乳香の原料と
される植物と同じカンラン科に属しお、乳香と同様に優れた芳香を放っ化学物質Elemicinの原料と
なるエレミ (Canariumluzonicum (Blume) A. Gray)及びそのエッセンシャルオイル(精油)34等を
通じて、日本圏内においても「知っている人は知っている」比較的ありふれた名称の一つであると言
い得る。
29 例えば、『本草網目Jには「乳香香鼠能入心経活血定痛故為癌痘癒軍事心腹痛要業」とあるほか、多数の本
草舎に記載がある。例えば、『名墜別録』には「微温」、「療風水毒腫 去惑気」、「療風癒疹療毒」と、『本草拾遺』に
は「其性温療耳聾中風口喋婦人血気能稜酒理風冷止大腸池療諸癒令内消」と、『本草求真』には「草L
香専入心兼入牌 胃 腎」、「即書所云薫陸香者是也」、「香旗性温不潤」、「諸書局言於血有補」、「誼知血悶気逆則
血凝而不通 以致心腹絞痛」、「毒図書記滞則血液而不散以致痛楚異常」、「乳香香鼠入心既能使血宣通而筋不伸」
とある。刈谷達夫・木村康一監修『庚川薬用植物大事典.1(庚川書底、 1967)261頁は、乳香の基原をBoswellia
carterii Birdwoodとし、 Boswelliasacra Fluckigerはその異名 (Synonym)であるとしている。しかし、現在の標準
的な考えによれば、 Boswellia sacra Fluckigerが正名であり、 Boswellia carterii Birdwood (Boswellia carteri 
Birdwood)はその異名 (Synonym)である。問書261頁によれば、この乳香の代用品として、近縁積が多数あり、印
度乳香とも呼ばれるインド産の反魂樹 (Boswelliaserrata Triana & Planchon)、ソマリア産のBoswelliabhauda;・iana
Birdwood、メキシコ産の BurseradelPechiana Poisson ex Englerをあげている。 Burseradelpechiana Poisson ex 
Englerは、現在では Bursera citronella McVaugh & Rzedowskiの異名 (Synonym)とされている (Bursera
μnicillata (A.P. de Candoll巴)Englerの異名とする見解ある。)。
30 難波恒雄『原色和漢薬図鑑(下H (保育社、 1980)210頁
31 Boswellia sacra Fluckiger等のカンラン科ボスウエリア属の植物に含まれる成分の効能に関して、本草書等にある
「乳香」の記述を引用する場合には、特に留意すべき点である。
32 オリーブとの混同による椴植の誤用は聖書の日本語訳にまで及んでいた。例えば、『新約聖書』の「マタイによる
福音書」にある山上の垂訓の機構山は、「オリーブの山」とされるべきものであった。現在では、「オリーブ山の垂訓」
として訳出するものが多い
33 Elemis事件判決の判決理由では「カンラン属の木についての複数形をいうものと考えられ、文法的にみて、エレ
ミf自の複数形をいうものではないと考えられるJと判示しているが、「カンラン属」とある部分は「カンラン科」の
誤りである。
34 エッセンシャルオイル(精油)を含め、香料及ぴその原材料となる植物や化学物質の名称に関しては、今後、匂い
を主たる構成要素とする商標との関連で、特に研究が深められるべきである。なお、エツセンシャルオイルそれ自体
に関しては、K.Husnu Can Baser Gerhard Buchbauer (ed.)， Handbook of Essential Oils Science. Technology， and 
Applications， CRC Press， 2010が詳しい。
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4 立証責任
4.1 商標権における立証責任
商標登録出願における審決取消訴訟は、行政訴訟の一種なので、民事訴訟におけるのと全く同じ意
味で当事者の主張責任や証明責任を考えることはできない。
商標登録出願における審査及び審決では、職権により資料を探査・収集し、その判断を形成す
る35。そのため、厳密な意味での主張・立証責任の理論がそのまま適用されるわけではない。
しかし、立証責任の所在を無視した審理は、立証の方針を不明なものとし、商標登録出願における
規律を混乱させることになる。また、審決取消訴訟ではない通常の民事訴訟(不法行為訴訟等)にお
いて知的財産権の効力が争点となる場合はあり得ることである。そして、その場合においては、通常
の弁論主義が適用され、通常の要件事実論が妥当するので、実体要件の主張・立証責任の所在は、極
めて重要な法的検討課題の lつである。
審決取消訴訟は、行政処分に不服がある場合の事後審査の一種であり、司法権に属する裁判所が訴
訟の形式で審理を担当するにもかかわらず行政権の行使の一部を担っているという国権上の作用が存
在し、その意味での一定の特殊性が認められる36。しかしながら、司法権に属する裁判所の裁判の一
種である以上、国民の裁判を受ける権利(日本国憲法32条)を充足するものである必要がある370
35 最高裁平成3年4月23日判決・民集45巻4号538頁は、「商標法50条2項本文は、商標登録の不使用取消審判の請求
があった場合において、被請求人である商標権者が登録商標の使用の事実を証明しなければ、商標登録は取消しを免
れない旨規定しているが、これは、登録商標の使用の事実をもって商標登録の取消しを免れるための要件とし、その
存否の判断資料の収集につき商標権者にも責任の一端を分担させ、もって右審判における審判官の職権による証拠調
べの負担を軽減させたものであり、商標権者が審決時において右使用の事実を証明したことをもって、右取消しを免
れるための要件としたものではないと解される」と判示している。
36 通説は、行政処分性を重視する結果、商標権の実体要件についても私見とは異なる見解を構成している。本論文中
の立証責任に関する部分では、通説理論を承知した上で、あえて通説理論とは異なる見解を開陳することにした。こ
れは、ごく普通の要件事実論を踏まえ、実体要件理論の根幹部分を再構築する試みの一種である。この部分を明確に
しない限り、拒絶をめぐる法的判断を適正化し予見可能なものとすることができない。予見可能性は、国際的な商取
引の観点からも極めて重要な要素の一つであることは言うまでもない。なお、通説が根拠とする商標法15条及び16条
は外見的な文言上では論理的な整合性の欠如という意味での自己矛盾を起こしており、根本改正の要がある。しかし、
法改Eは容易なことではないので、現状における解決策としては、とりわけ実体的要件の主張立証責任に関する碁本
原則を維持することに留意しつつ、論理的な整合性を保つように修正した法解釈をしなければならない(脚注目参照)。
37 国家統治の基本構造という意味での立法主義の問題としては、国家の君主等が国民に対して恩恵として与える自由
の一種として構成することも可能である。典型的な君主国家においては、国民及び財産は全て君主の所有財産の一部
なのであり、国民は君主に服従すべき存在ではあっても独立の権利主体ではあり得ない。恩恵として国民に自由を認
めるか否かは君主の自由裁量によるもので、行政処分でさえない。しかしながら、現在の日本国が日本国憲法に基づ
く民主国家である以上、現行商標法がこのような君主の，恩恵による自由という立法主義を採用していないことは明ら
かである。そして、商標権は、権利主体である商標権者が保有する私権としての財産権(知的財産権)の一種である。
なお、このような立法主義の内容に関して統ーを図るための国際条約は存在しない。工業所有権の保護に関するパリ
条約 (1883)、標章の国際登録に関するマドリッド協定議定書 (1891)、標章の登録のための商品及び役務の国際分類
に関するニース協定 (1957)、TRIPS協定 (1994)、商標法条約 (1994)は、商標の保護に関する法制が各国で異な
るものとなり得ることを当然の大前提とした上で、手続的側面及び国際的効力の統一を図るために存在しているので
あり、商標権の成立それ自体に関する囲内的な立法主義の採否については一切干渉するものではないと解することが
できる。
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そして、疑うべき余地なく商標権も私法上の財産権の一種であることから、その実体的な発生要件
を考えることはできる。そして、基本的には私権としての知的財産権の一種である商標権の成立や消
滅に直結する訴訟手続である審決取消訴訟においては、通常の民事訴訟と同ーまたは近似した訴訟理
論に基づく審理がなされるべきである。
なお、商標登録は子続的な意味で、の成立要件た、と J与えるが、実体的には商標権が存在しており、そ
の権利について物権的な効力を付与するための効力発生要件として商標登録が存在すると考えること
もできないわけで、はない(この場合の商標登録は公示方法・対抗要件の一種として考えることになる
であろう。)。しかし、商標権に関しては、商標登録されない限り、誰に対しでもその権利を主張する
ことができないことから、議論それ自体があまり実益を有しない。商標登録は、商標権の手続的な成
立要件の 1っとして考えるのが妥当で、ある。
このように解した上で、商標権一の実体的な成立要件(抽象的な法律要件)としては、次の2点に尽
きる380
① 標章が存在していると左
② 当該標章が当該役務区分の領域において識別力を有すること
ただし、これらは、抽象的な意味での法律要件である。通常の要件事実論の中では、抽象的な法律
要件それ自体の充足性を立証することが困難であるととが多いことから、抽象的な法律要件は立証の
対象ではないと言われるととがある。しかし、抽象的なもので、あっても法律要件は法律要件として理
解すべきである39
また、一般に、抽象的な法律要件(特に規範的法律要件)については、俗に[法律効果のようなも
の」であるとして、その要件に該当する具体的な事実こそが立証の対象であるとされる400 しかし、
抽象的な法律要件は法律要件なのであって法律効果ではない。現実には抽象的な法律要件に該当する
具体的な事実を立証の対象とせざるを得ないことが多いけれども、そのことについては、別の角度か
らの考察を要する41 例えば、抽象的な「契約締結」は法律要件であり、その法律効果は契約に基づ
く請求権の発生である。この場合、「契約締結」が法律効果になることはなしただ審理の対象を具
38 このほか、使用を実体的要件とすべきかどうかといろ立法主義の相違は存在する。通説的な意味における登録主義
と使用主義の相違については、前掲特許庁編『工業所省権法(産業財産権法)逐条解説j 1273'~ 1275頁、前掲小野・
三山『新・商標法概説j99-104頁が詳しい。
39 民事訴訟において、かなり抽象的な法律要件であっても訴訟上の自白が成立することが認められており、また、権
利自白や訴訟上の請求の認諾まで認められている。自白は立証とは異なるが、自白が成立しない場合に立証の必要が
生ずる。この場合、当事者双方が合理的に攻防を尽くすことのできる程度の具体性をもった事実を主張すべきことに
なるが、その具体性の程度は、一定しておらず、個ゐ具体的な事案によって異なる。それゆえ、抽象的な法律要件の
レベルでは自白が成立しないけれども、それをより具体的なレベルにした法律要件該当事実の主張に代えると自白が
成立することもある(個別具体的な事件における訴訟当事者及び訴訟代理人の理解力に依存する部分もある。)。この
ことから、抽象的な法律要件の立証は困難であるとは言ョても不可能とまでは言えない。
40 平尾正樹『商標法~ (学|場書房、 2002)288-289頁は、商標権侵害訴訟(民事訴訟)における主張・立証責任につ
いて概括的に述べている。
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体的なものとし、立証段階での争点を明確にすべきであるという訴訟遂行上の便宜論に基づき、一般
論として、「法律要件に該当する具体的な事実を立証の対象とすべし」と論じられているのに過ぎない。
以下、商標権の実体的要件の立証責任について、主要な条項に即して論ずる。
4.2 商標法3条1項柱書の要件
商標法3条l項柱書は、商標権の実体的要件の基本部分として、「自己の業務に係る商品又は役務
について使用をする商標」であることを要件としている。この条項は、上記の「①標章が存在してい
ること」及ぴ「②当該標章が当該役務区分の領域において識別力を有すること」の2つの要件を示す
ものとしても理解することが可能である420
これらの要件は、商標登録出願人等の権利者が立証すべきものである。
この点について、知財高裁平成24年(行ケ)第10019号審決取消請求事件平成24年5月31日判決・
裁判所サイト43は、登録商標がその登録査定時において商標法3条l項柱書所定の「自己の業務に係
る商品又は役務について使用をする商標」に該当することの立証責任に関し、「権利者側において立
証すべき」ものであると判示している440
4.3 商標法3条1項各号及び同法4条1項各号に規定する個別の要件
抽象的な実体的成立要件のレベルでは、商標登録出願する標章について「②当該標章が当該役務区
分の領域において識別力を有すること」を主張・立証すれば足りる。この場合、商標登録出願人は、
商標法3条l項各号及び同法4条l項各号所定の拒絶事由がないことを主張・立証することを要する
わけではない。
これらの拒絶事由の中には標章の識別力ではなく公益保護を立法趣旨とするものがあると解するの
が通説・判例である。商標法の領域において、公益保護を目的とする拒絶理由との議論は、一般的に
41 知財高裁平成21年(行ケ)第10122号審決取消請求事件平成21年1月30日判決・裁判所サイトは、「本件の主たる争
点は、本件予告登録がされた平成19年12月14日より前の3年以内の時期に本件商標を使用したベスト社が、本件商標
権についての通常使用権者であるか否かであるが、「ペスト社が通常使用権者であるJという点は法律効果であるから、
ぞれ自体を芭接証明の対象にすることはできない。立証の対象にすることができるのは、ベスト社が通常使用権を取
得した根拠となった具体的な事実が存在したこと(例えば、それが契約であれば、当該契約が、いつ、どこで、いか
なる当事者間で、どのような内容の意思の合致がされたかに係る事実の存在等)である」と判示している。
42 現実には、存在していない標章について商標登録出願がなされることは絶無とはいえないにしても極めて稀有であ
ろうから、「①標章が存在していること」が問題とされることもほとんどないと考えられる。しかし、標章を一切示
さないでなされる商標登録出願が不適法であるのは、手続要件違背であるからというよりも実体的要件である「①標
章が存在していること」を充足していないからだと理解するほうが妥当である。
43 http://www.courts.go.jp/app/files/hanreijp/315/082315_hanrei.pdf [2014年10月18日確認]
44 判例評釈として、青木大也「無効審判請求不成立審決の取消訴訟において、『自己の業務に係る商品又は役務につ
いて使用をする商標](商標法3条l項柱書)該当性の立証責任の負担を明らかにした上で、審決を取り消した事例[知
的財産高裁平成24.5.31判決]J判例時報2196号(判例評論657号)161-165頁がある。
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は商標法3条l項各号及ぴ同法4条l項各号の立法趣旨に関する解釈論として存在している45。確か
に、例えば、公序良俗違反(同法4条l項7号)の場合には、識別性だけでは説明できない46。この
ことは、民事訴訟において、実体的な理由により商標権の有効性が争われる場合でも同じである(商
標登録時には何も問題のなかった標章が、その後の事情変更により、後発的に公序良俗に反する標章
となることもあり得る。)。
しかし、「公益性」という概念は暖昧である。商標法3条1項各号及ぴ同法4条l項各号の条項の
中には確かに識別力とは別の要素を重視したものがある。特に同法4条l項l号ないし6号、 8号及
び9号所定の各事由は、公益性という観点からの説明が可能である。しかし、国その他の公的機闘が
私経済的行政行為その他の普通の取引行為をなし得る以上、そのような組織と関連する商標であると
の誤認・混同を避けるべき要請も当然に認められる。その意味では、やはり識別力の問題の一種とし
て考えるべきである470
これに対し、もし公益性という要素に重点を置いて解釈するというのであれば、むしろ法禁物の一
種(法律による禁止の一種)として考える方が妥当である48。加えて、通常、公益性が議論されてい
る場合の多くは、法学上の一般的な無効原因となり得る権利濫用や公序良俗違反の法理の適用の可否
を検討することにより、具体的事案に即して個別に解決可能である。一般論としては、立法趣旨それ
自体と個別の事案における適法性・違法性の判断とは峻別して考えるべきである。
商標法3条l項各号及び同法4条l項各号所定の各拒絶事由は、当該標章について識別力があると
は言えない場合を類型化した例示と解するべきである49。それゆえ、商標法3条1項各号及ぴ同法4
条l項各号所定の各事由中のいずれかの事項を拒絶事由とする拒絶査定を不服とする審判における判
断に誤りがあっても、別の拒絶理由が存在すれば、当該審決が取り消されることはない印。
このことは、ノンリケットの場合の結末を考えれば明らかである。すなわち、例えば、商標登録出
45 前掲小野・三山『新・商標法概説j115頁
46 ["スマイリー 」の片仮名文字と ["SMILEYJの欧文字を二段に書してなる登録商標に関し、公序良俗違反が争点となっ
た事例として、知的財産高等裁判所平成21年(行ケ)第10299号審決取消請求事件平成22年9月14日判決・裁判所サ
イトがある。
47 更に別の考え方として、「①標章が存在していること」の要件における「標識」は適法なものであることを要する
ことから、同法4条l項l号ないし6号、 8号及ぴ9号所定の各事由はこの「①標章が存在していること」の要件に
かかるものと理解することも可能である。例えば、国旗を標章とすることが法律による禁止に該当するとすれば、国
旗を標章として出願することそれ自体が禁止されていることから、国旗は出願可能な標章ではないという意味で、商
標出願登録すべき標章が存在していないのと同価値となる。それゆえ、「①標章が存在していること」の該当性判断
の問題となり得るわけである。この点については、更に研究を深めたいと思う。
48 一般に「絶対的不登録事由」と呼ばれているが、何故に絶対的なのかについては別途検討せざるを得ない。むしろ、
公益に適っているか杏かという価値判断をせず、国家的・国際的な秩序の維持または統治の完遂のために「禁止は禁
止」すなわち公序の一部として単純に割り切って考えるほうが簡明である。
49 裁判官ではない行政官である審査官は、裁判手続におけるのと同様のレベルで証拠による事実認定をすることはで
きないし、行政機関の一員として商標登録業務において公平・画一的な処理を実施すべき責務を負っている。ところ
が、識別カの有無に関する判断は、審査官の審査能力や世界観等によって左右され得る。そこで、「識別カがあること」
という抽象的な法律要件を審査における判断対象としているにも関わらず、より画一的な判断が可能な拒絶理由の例
示という形で立法をしていると考えることができる。例示された拒絶理由は定型的な判断が可能な要件によって構成
されている。しかし、これが実質的にみて限定列挙ではないことは、同法3条1:項6号、同法4条1項目号、 16号の
規定の立法形式から明らかである。
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願人が出願している襟章について「誤認のおそれがないこと」の証明に失敗し、かっ、審杢官が当該
襟章について「誤認のおそれのあること」の証明に失敗した場合を想定してみると良い510 このよう
な事例では、審査官が「誤認のおそれがあること」の存在を証明できていないという理由で拒絶査定
をすることができないのではなく、逆に、商標登録出願人が「誤認のおそれのないこと」を証明して
いないという理由で、当該出願につき拒絶査定がなされなければならない。
以上を一般化・定式化すると、商標登録出願人は、審査官から指摘されたときは、商標法3条1項
及び同法4条I項所定の事由が存在しないこと(換言すると、これらの条項所定の事由と矛盾する両
立しない反対事実が存在すること)を主張・立証することによって、商標権発生のための実体的要件
を充足していることを主張・立証すべきである。
以上のように解する場合、審査官が商標法3条l項各号及び同法4条l項各号所定のいずれかの事
由があれば拒絶査定(同法15条l号)とすることができることの実質的意味は、 l.f巨絶事由のいずれ
かが存在する場合には、審査官は、出願されている標章に識別力がないと判断することができる」と
いうことにある。そして、商標登録出願人は、意見脊(同法15条の 2)等において、審衛官によって
指摘された事項にゥき、「拒絶事由がないこと」を主張・証明するのではなく、 Itl:!組事由と両立しな
い反対事実があること」を主張・立証することによって、結呆的に、当該標章に識別力があることを
主張・立証することになる。
審査官が審査(同法14条)の際に拒絶の理由を発見できなければ商標登録がなされなければならな
い(同法16条)。審査官が拒絶の理由を発見したと認識すれば、当該商標登録出願の暇庇を指摘する
行政行為として拒絶理由の通知(同法15条の2)がなされる。そして、商標登録出願人の意見書にお
ける主張や補正等を考慮しでも当該暇庇が解消されず、実体的成立要件に該当する事実の立証がない
と審査官が判断する場合には、拒絶査定という行政処分がなされることになる(同法15条)。
50 知財高裁平成18年(行ケ)第10374号審決取消請求事件平成19年3月28日判決・判例時報1981号79頁は、アサヒピー
ル株式会社から商標登録出願された「本生」を図案化した標章に関して、①商標法4条1項16号所定の「商品の品質
又は役務の質の誤認を生ずるおそれがある商標」に該当するとした原審決の判断には誤りがあるが、②同法3条l項
3 号の拒絶事由があるとした原審決の判断及び同法 3 条 2~買に該当するとは認められないことから同法 3 条 l 項 3 号
の拒絶事由がある左した原評決の判断に誤りはない左して、審決取消請求を棄却した。との判決の許釈として、『平
成19年度主要民事判例解説(別冊判例タイムズ22H254~255頁[凹中孝一]がある。
51 あくまでも机上の設例としては、商標法4条l項 l号所定の「外国の国旗jに関しでもノンリケットの状態が発生
し得る。例えば、商楳殺銀出版きれた標章がAe玉]の元のel旗xtl河じ|刻案のものであったところ、老年公官が審査した
時点では革命により A国の同旗が国旗Yに変更されており、そのために審査官としては出願ぎれた標章がA国の元の
国旗Xと同一図案であることを理由に拒絶できない状態に陥ったが、その後、軍事クーデターにより A因の国旗が更
に元の国旗Xに復しているらしいとの不確実な情報は入ったものの、現地が極めて混乱した状態にあるため各種情報
が錯綜しており、出願人及ぴ審査官は無論のこと、日本国の外務省でさえ正確な事実関係を確実に把握することがで
きないという事態に陥ったといった事例を想定することができる。この架空の設例の場合、出願人は、出願にかかる
標章がA国の国旗Xと同一図案ではないということの証明ができず、かっ、審査官も出願にかかる標章がA国の国旗
Xと同一図案であるとの証明ができない状態にあると言える。この設例のような場合、審査官は、商標法16条所定の
「拒絶の理由」を発見しており、該当事由の不存在を商標登録出願人が証明していないとの理由で同法15条により拒
絶査定をすることができると解する。この場合、審査官は、 m*@理由を発見すれば足り、その拒絶理由となっている
事実(反証に相当する事実)を立証する必要はない。ちなみに、もし現実にこのような事例が発生した場合、出願人
がいったん出願を取り Fげ、しばらく様子をみることになるか、または、事実関係が明確になるまで、手続の進行を一
時的に停止する措情が採られることになるであろう。
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理論的には以上のとおりであるが、現実の審査実務においては、抽象的な議論をしても意味がない
ので、審査官は、かなり具体的に事実及び証拠を示しつつ、拒絶理由となっている商標法3条l項各
号または同法4条l項各号所定の各事由に該当することを通知し、商標登録出願人から意見書の提出
を求めるのが通例である。このように具体的な事実及び証拠が示されるのは、審会5の過程における争
点を明確にするための措置ではあっても、審査官が商標権の不存在を主張・立証すべきであるとか、
審査官が拒絶理由の存不正を主張・立証すべきだとかいうこどにはならない520
4.4 商標法46条1項1号に規定する要件
商標法46条1項柱書は、「商標登録が次の各号のいずれかに該当するときは、その商標登録を無効
にすることについて審判を請求することができる O との場合において、商標登録に係る指定商品又は
指定役務が2以上のものについては、指定商品又は指定役務ごとに請求することができる」と規定し
ている。そして、同項l号は、「その商標登録が第3条、第4条第1項、第7条の2第1項、第8条
第l項、第2項若しくは第5項、第51条第2項(第52条の 2第2項において準用する場合を含む。)、
第53条第2項又は第77条第3項において準用する特許法第25条の規定に違反してされたとき」と規定
している530
この特許無効審判における立証責任に関し、知財高裁平成24年(行ケ)第10257号審決取消請求事
件平成24年11月21:1判決・裁判所サイト日及び知財尚裁平成24年(行ケ)第10258号審決取消請求事
件平成24年11月21日判決・裁判所サイト5は、登録商標が無効で、ある原因については、拒絶事由を示
す各条項に沿って個別になされるべきであると判示している o
登録商標の無効を主張する者が争点を明示し、審判の対象を明確化・特定すべきことは当然のこと
52 前掲小野・三山『新・商標法概説.!140頁は、単に登録障害が「ないこと」を要するという意味で「消極的要件」
と呼ばれると説明しているが、要件となっている事由の論理関係を厳密に考えると、同書にあるような説明だけでは
不十分である。
53 商標笠録の無効審判においては、拒絶事由の有無が主要な争点となることが多い。最近の裁判例としては、「宝焼酎J
の構成部分と「粋Jの構成部分とからなる「宝焼酎粋」との結合商標である登録商標に関する知財高裁平成26年(行
ケ)第10029号審決取消請求事件平成26年6月18日判決・裁判所サイト、 rLOOPWHEELJと性資録商法に関する知
財高裁平成25年(行ケ)第10162号審決取消請求事件平成25年12月26日判決・裁判所サイト、「今クッキーJとの登録
商標に関する知財高裁平成215ド(行ケ)第10242号審決取消請求事件平成24年11月14日判決・裁判所サイト、「アール
シータバーン」との?な録商標に関する知財高裁平成24年(千lケ)第10019号審決取消請求事件平成24年5月31日判決・
裁判所サイト、「電装現代仏壇」との登録商標に関する知財高裁平成23年(行ケ)第10332号決取消請求事件平成24年
5月31日判決・裁判所サイト、「空手道極真館」との登録商標に関するま日財高裁平成22年(行ク)第10343号審決取消
請求事件平成23年12月22日判決・裁判所サイト、「堤人形」の文字と「つつみのおひなっこや」の文字を2段に横書
きしてなる登録商標に関する知財高裁平成23年(行ケ)第10188号審決取消請求事件平成23年10月20日判決・判例時
報2143号125頁、「黒糖ドーナツ棒」との登録商標に関する知財高裁平成22年(行ケ)第10356号審決取消請求事件平
成23年3月24日判決・判例時報2121号127頁、「イルガッチェフェ」との登録商標に関する知財高裁平成21年(行ケ)
第10229号審決取消請求事件ヤ成22年3月29日判決・裁判所サイト、「太極柔力球」との登録商標に関する知財高裁平
成21年(行ケ)第10075;審決取消請求事件平成21年1月26日判決・裁判所サイト等がある。
54 http・//www.courts.go.jp/app/日les/hanreUpI740/082740_hanrei.pdf[2014年10月18日確認]
55 http・//www.courts.go.jp/app/日lcs/hanreUpl741/082711一hanr巴i.pdf[2014年10月18日確認]
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なので、その範囲内において同判決の説示に賛成する。しかしながら、既述のとおり、商標権者(商
標登録出願人)は、商標権の実体的な成立を基礎づける事実として商標法3条l項各号及び4条1項
各号所定の事由と矛盾する両立しない事実を主張・立証すべきである。従って、これらの判決が、無
効を主張する者においてこれらの条項に該当する事実を立証すべきものと判示しているのだとすれ
ば、その説示には賛成できない。
なお、商標無効審判の請求に関しては、無効原因の主張の提出時期に制限がある。知財高裁平成20
年(行ケ)第10086号事件平成20年11月27日判決・裁判所サイト56は、ー当初、商標法4条1項目号に
違反して無効であるとの主張のみをし、後に商標法3条l項6号違反の主張を追加したとの事案につ
いて、「商標法56条l項、特許法131条の2第l項は、審判請求書の補正は、その要旨を変更するもの
であってはならない旨規定している。同規定は、審判当事者聞の衡平と審理期間の短縮を図る趣旨で
規定されたものである」、「原告らの行った上記無効理由の追加は、審判請求書に記載された無効理由
とは内容の異なる無効理由を追加するものであり、被請求人の防御に大きな影響を与え、再度反論の
機会を与えないと防御の機会を失わせるおそれのあるものということができる。したがって、審決が、
原告らによる請求の理由の変更を、商標法56条l項・特許法131条の2第l項の規定により許されな
いものとして、請求の理由の変更により追加された無効理由である商標法3条l項6号への該当性に
ついて判断しなかった点に、手続上の誤りはない」と判示している。
4.5 商標法50条2項に規定する要件
商標法50条2項は、「審判の請求があった場合においては、その審判の請求の登録前3年以内に日
本国内において商標権者、専用使用権者又は通常使用権者のいずれかがその請求に係る指定商品又は
指定役務のいずれかについての登録商標の使用をしていること」と規定し、被請求人(商標権者)が
その登録商標使用の事実について証明責任を負っていることを明らかにしている570
商標使用(商標法50条2項)の事実の証明責任に関し、知財高裁平成22年(行ケ)第10359号審決
取消請求事件平成23年3月17日判決・裁判所サイト58は、「商標登録の不使用取消しの審判(商標法
50条)では、商標の使用の事実に対する立証責任が被請求人である商標権者に課せられている。これ
は、使用を立証する立場の商標権者に十分に立証の機会を与えても、なお使用の立証が不十分である
場合には商標権者の不利益に帰するという法理論であり、商標権者に十分な主張の機会が与えられる
ことが制度の前提である」、「そうであるとすると、少なくとも商標の使用を立証しようとしている商
標権者の立証の機会をそぐことはなく、十分な期間的余裕を与えて立証の不備を追完させる必要があ
56 http://www.courts.go必!app!files!hanreijp!055!037055_hanrei.pdf [2014年10月18日確認]
57 商標法50条2項に規定する登録商標使用の事実は、商標登録が既になされており商標権が発生した後の時点のこと
であるので、商標権発生のための法律要件ではない。ただし、商標権存続のための実体的要件として考えることは可
能である。
58 http://www.courts.go担!app!丘les!hanreijp!173/081l73_hanrei.pdf[2014年10月18日確認]
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り、その機会を排除するべきでないので、あって、商標権者において、商標の使用の立証ができない状
態が審理において明確に確認されるまでは、審決を早計に出すべきではない」と判示している。
なお、最高裁平成3年4月23日判決・民集45巻4号538頁は、「商標登録の不使用取消審判で審理の
対象となるのは、その審判請求の登録前3年以内における登録商標の使用の事実の存否であるが、そ
の審決取消訴訟においては、右事実の立証は事実審の口頭弁論終結時に至るまで許されるものと解す
るのが相当である」と判示している。
4.6 審決取消訴訟における立証
審決取消訴訟においては、一般に、審査段階での主張と異なる主張をすることができないと解され
ている。
このこととの関係で、審決取消訴訟において提出する証拠方法にも制限があると考えられてきた。
しかし、最高裁昭和35年12月20日判決・民集14巻14号3103頁は、下記のように判示している(旧法関
係の事案)。
論旨はさらに、審決に対する訴訟では、，審判の段階で主張されなかった事実を主張することが
ゆるされないにかかわらず、原判決は、本訴で当事者が新しく主張した事実に基いて判決をした
違法があるというのである。しかし、本件審判における争点は、上告人の商標が法2条l項9号、
1号に該当するかどうかであり、右の争点に関する限り、訴訟の段階でも、攻撃、防禦の方法と
して、新な事実上の主張がゆるされないものではない。原審が事実審であり、「私的独占禁止及
び公正取引の確保に関する法律J81条のような規定がない以上、審決に対する訴であるからとい
って、所論のように解することはできない。所論は立法論としては格別、現行法の解釈としては、
結局、独自の見解というよりほかはなく、とることができない。
この点に関しては、知財高裁における近時の裁判例がある590 ところが、特許権との関連で、最高
裁昭和51年3月10日判決・民集30巻2号79買は、「審決の取消訴訟においては、抗告審判の手続にお
いて審理判断されなかった公知事実との対比における無効原因は、審決を無効とし、又はこれを適法
とする理由として主張することができない」と判示している。
これらの裁判例に示されている法理を整合的に理解しようとする場合、抽象的には理論構成するこ
とが可能であるが、現実の適用・応用の場面では様々な困難があることが指摘されている600
そこで、実質的な観点から考えてみると、審決取消訴訟における被告が特許庁長官である場合、特
許庁長官は、行政組織としての特許庁の代表者であるので、当該訴訟における争点と密接な関係を有
59 知財高裁平成25年(行ケ)第10142号審決取消請求事件平成25年1月14日判決・裁判所サイト、知財高裁平成24年(行
ケ)第10113号審決取消請求事件平成24年1月29日判決・裁判所サイト
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する別訴等の他の訴訟事件における争点及び立証に関して、(観念的には)知らないということがあ
り得ない、または、知らないということが許されない610 このことは、審査官でも同じである。その
結果、当該審決取消訴訟において、争点を同じくする別訴で提出された証拠等が新たに追加して提出
されたとしても、特許庁にとって不意打ちになることが(観念的には)あり得ない。そして、審決取
消訴訟において、争点を同じくする別訴で提出された証拠等が新たに追加して提出されても、それは、
(観念的には)全て既知のこととして扱うべきである O これに対し、商標登録出願人の立場は、必ず
しもそうであるとは言えない。
以上のように解した上で、実際の審決取消請求訴訟における訴訟運営のあり方について考察してみ
ると、原審決の拒絶理由は全て認められないが、審決取消訴訟の裁判所が「別の拒絶事由が存在する」
と判断したときは、出願人に意見書を提出させる機会を与えるのでなければ出願人に対する不意打ち
の判決となってしまうことから、裁判所が自らの判断で別の拒絶事由に該当するとして棄却の判決を
するのではなく、取消の判決をした上で、その判決理府中において別の拒絶事出の存否について更に
務理すべきことを示すべきである。
この点について、特許法に関する裁判事例であるが、最高裁平成14年9月17日判決・裁判集民事
207号155頁は、次のように判示しており、この理は、商標法の解釈・運用においても同じであると考
える。
特許法153条2項は、審判において当事者が申し立てない理由について審理した左きは、審判
長は、その審理の結果を当事者に通知し、相当の期間を指定して、意見を巾し立てる機会を与え
なければならないと規定している。これは、当事者の知らない聞に不利な資料が集められて、何
ら弁明の機会を与えられないうちに心証が形成されるという不利益から当事者を救済するための
60 中山信弘『特静法(第2版H(弘文堂、 2012)287-289頁、田村善之『商標法概説j(弘文堂、 1998)267頁、前掲
小野・三山『新・商標法概説.1559頁、田村善之「特許無効審判と審決取消訴訟の関係についてJ日本工業所有権法
学会年報19号49~85頁、牧野利秋・飯村敏明編『新・裁判実務体系 4 知的財産関係訴訟法.1 (青林書院、 2001)122頁
[宍戸充]
61 もし関連訴訟等について何も知らないでいることが許きれる左すれば、特許庁は、行政組織としで、出願審査の際
の職権調査をする能力を欠いており、職権調査を遂行する能力がもとより欠けているということにならざるを得ない。
しかし、あくまでも建前上では、審査官は国家機関として職権調査をする十分な能力を具備しているとされ、それゆ
えに商標法は職権制資を基本としている(登録異議に関して繭襟法43粂の9は職権調査会規定しているが、他の審理
では職権調査を当然の前提としていることから、登録異議の場合にも職権調査によるべきであるととを明確にするた
めの条項である。)。職権調査主義を採用している以上、審査官は、無知であることが許されない。ただし、特許庁長
官、裁判官、審査官を含め、現実に生きている人聞は、神ではないので、全知全能であるはずがない。そこで立法論
が必要になる。この問題を解決するには、現行法で想定されているような職権調査ではなく別の制度を構想する必要
がある。例えば、対立当事者による訴訟構造をもち、主張・立証責任を明確化して審理が遂行される審理手続方式を
基礎としつつ、審査長の職権探知を大幅に認めるような審理方式を構築することが考えられる。このような審理方式
を導入することにより、権利実現のための責任が商標登録出願人にあることをより明確にすることができる。ただし、
通説は、審査について、単純に行政処分であると考えているのみであり、その審理構造として当事者主義的な訴訟類
似の構造を導入する可能'tj:の有無については全く念頭に置いていないようである(前掲小野呂延編「注解商標法J
343~345頁)。これは、社会学的に考察した場合、日本国の法制が古代の律令制度的な色彩を濃厚に残存させている
ことに起因すると考えられる。ドイツ行政法理論の継受による彬響だけでは説明できない。本論文の主題から逸れる
ため、詳論は避ける。
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手続を定めたものである。殊に、特許権者又は商標権者にとっては、特許又は商標登録が無効と
され又は取り消されたときにはその権利を失うという重大な不利益を受けることになるから、当
事者の申し立てない理由について審理されたときには、これに対して反論する機会が保障されな
ければならない。しかし、当事者の申し立てない理由を基礎付ける事実関係が当事者の申し立て
た理由に関するものと主要な部分において共通し、しかも、職権により審理された理由が当事者
の関与した審判の手続に現れていて、これに対する反論の機会が実質的に与えられていたと評価
し得るときなど、職権による審理がされても当事者にとって不意打ちにならないと認められる事
情のあるときは、意見申立ての機会を与えなくても当事者に実質的な不利益は生じないというこ
とができる。
5 学説・判例を踏まえた考察
5.1 商標法3条1項3号
産地、販売地、品質、原材料、効能、用途、数量、形状、価格若しくは生産若しくは使用の方法若
しくは時期又はその役務の提供の場所、質、提供の用に供する物、効能、用途、数量、態様、価格若
しくは提供の方法若しくは時期を普通に用いられる方法で表示する標章のみからなる商標は、通常、
どの事業者も自由に使用している一般名称の一種である。それは、商品を特定して表示するために不
可欠な符号的要素である。従って、この種の一般名称を特定の事業者の商品の商標として独占権を与
えることは妥当ではないとされている。
この点について、最高裁昭和54年4月10日判決・裁判集民事126号507頁は、次のように判示してい
る。この判決について、学説上、異論はないようである620
商標法3条1項3号に掲げる商標が商標登録の要件を欠くとされているのは、このような商標
は、商品の産地、販売地その他の特性を表示記述する標章であって、取引に際レ阜、要適切な表示
としてなんびともその使用を欲するものであるから、特定人によるその独市使用を認めるのを公
益上適当としないものであるとともに、一般的に使用される標章であって、多くの場合自他商品
識別力を欠き、商標としての機能を果たし得ないものであることによるものと解すべきである。
叙上のような商標を商品について使用すると、その商品の産地、販売地その他の特性について誤
認を生じさせることが少なくないとしても、このことは、このような商標が商標法4条1項16号
に該当するかどうかの問題であって、同法3条l項3号にかかわる問題ではないといわなければ
ならない。そうすると、右3号にいう「その商品の産地、販売地を普通に用いられる方法で表示
62 前掲小野・三山『新・商標法概説.1123頁、前掲茶園『商標法.143頁
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する標章のみからなる商標」の意識を、所論のように、その商品の産地、販売地として広く知ら
れたものを普通に用いられる方法で表示する標章のみからなるものであって、これを商品に使用
した場合その産地、販売地につき誤認を生じさせるおそれのある商標に限るもの、と解さなけれ
ばならない理由はない。
この判決では、商標法3条l項3号の立法趣旨として、この要件を欠如する場合には、「①特定人
によるその独占使用を認めるのを公益上適当としないものであるとともに」、「②一般的に使用される
標章であって、多くの場合自他商品識別力を欠き、商標としての機能を果たし得ないものであること」
と判示している。すなわち、同法3条l項3号は、公益保護及び識別力の確保を立法趣旨としている
ことになる。ただし、この公益保護という考え方それ自体については、既述のとおりである。
ところで、この最高裁判決の判示中には、商標法3条l項3号の意義を同法4条l項16号所定の誤
認を生じさせるおそれのある場合に限定されないとの部分がある。最高裁は、商標法3条l項3号所
定の事由と同法4条l項目号所定の事由とは別個独立のものだと解していると理解することができる。
前述のとおり、商標法3条l項3号所定の事由があれば、原則として、同法3条l項6号及び同法
4条1項目号所定の結果が生じるという因果関係を肯定すべきであるが、逆は真とは限らず、また、
例外的な場合もあり得るから、私見とこの最高裁判決の判旨とは必ずしも矛盾するものではない(た
だし、解釈の幅に広狭の差異は生じ得る。)。
なお、商標法3条l項3号所定の標章は、一般に、「記述的商標」と呼ばれている。米国の法理論
においても「記述的商標 (descriptivemark)Jの概念が存在するが、これには2義あり、日本国の商
標法について「記述的商標」との語を用いる場合と意味的に完全に一致しているわけではないので注
意を要する630
5.2 商標法4条1項16号
商標法4条1項目号(商品の品質又は役務の質の誤認を生ずるおそれ)の立法趣旨については、一
般に、「本号は公益保護を定めたものであり、除斥期間の適用はない (47条)。したがって、絶対的不
登録事由の lつである」と解されている640
確かに、商品の品質又は役務の質の誤認を生ずる場合、当該商標が示す品質等を信頼して取引関係
に入った顧客が損害を被る蓋然性が高いことから、その意味で公益保護を定めたものと解することは
妥当である。
しかしながら、商品の品質又は役務の質の誤認を生ずるおそれが生ずる場合、被害者となり得るの
は、当該商標によって示される品質等を信頼した顧客だけではない。すなわち、同種・同類の商品・
役務を提供する事業者との関係において、不当な競争妨害行為となることがあり得る。この場合にお
いて、そのような商品の品質又は役務の質の誤認を生ずるおそれのある商標を登録・使用する行為が
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不正競争防止法違反行為に該当するか否かという点を一応措くと65、基本的には、当該行為が自由競
争の範囲内にあるか否かという私的な経済問題のー積であると解するのが妥当である。例えば、同種
の商品を製造・販売する事業者X及びYがあり、同一の市場で競争関係にある場合において、 Yの製
造・販売する商品がXの製造・販売する商品よりも品質が著しく劣っているのにもかかわらず、見か
け上Xの製造・販売する商品よりもはるかに優良であるかの如き外観を有する標章を商標鷲録出願し
た場合などを想定することができる。このような公正な競争関係を阻害し得る場合についても、公益
と呼ぶかどうかは論者の単なる趣味の問題に過ぎないのかもしれない。しかし、例えば、この事例に
おいて、同法4条1項目号の該当性判断は客観的諸事情から社会通念に従ってなされると一般に解さ
れていることから句、仮に一般顧客における誤認に基づく被害の発生のおそれが少なくても不当な競
争妨害的効果が客観的に認められる場合には、やはり同号の該当性ありと判断すべきことになり、そ
日米国における一般的な法概念友しての 1descriptive markJの一方の語義は、商品の原料の特徴ぞ品質会(暗示す
るのではなく)直接的に記述する標章のことを指す。例えば、色彩、機能、成分等を直接的に示す標予言がそれに該当
する。他方の語義は、消費者が消費財である商品の(原料ではなく)製造者や役務提供者と関連付けるように記述さ
れた標章のことを指す。 Ilu者rfj:、日本国の商標法 3 条 l 項 3~す所定の事由に該当するが、後者はそうではない。前者
の場合について、米国の1荷楳法1052条 (e)(15 U.S.c. 91052 (e))は、 INotrademark by which the goods of the 
applicant may be distinguished from the goods of others shall be refused registration on the principal register on 
account of its nature unless it:一」、 1(e) Consists of a mark which (1) when used on or in connection with the 
goods of the applicant is merely descriptive or deceptively misdescriptive of them. (2) when used on or in 
connection with the goods of the applicant is primarily geographically descriptive of them， exc巴ptas indications of 
regional origin may be registrable under section 4 [15 USC 1054]， (3) when used on or in connection with the 
goods of the applicant is primarily geographically deceptively misdescriptive of them， (4) is primarily merely a 
surname， or (5) compris巴sany malter that， as a whole， isfunctionaLJと規定し、この場合には商棋登録出願が拒絶
されるものとしている。この米|司法の規定から考えると、例えば、エッセンシャルオイル(精油)の原料そ示す植物
名のみで単純に構成きれる標章は、前者の意味での 1descriptive markJに該当し、商標登録出願が折絶きれるべき
ものに該当すると考えられる。原利の名前は、その原料を用いて商品を製造する事業者が等しく用いる一般名称であ
り、特定の事業者のみに独占的使用を許すことは妥当ではない。日本国の商標法では、同法3条lJ民3);iーの「原材料」
に該当する。また、非常に多くの事例において、「原材料」を示す一般名称は、同法3条1:項 4~ま所定の「ありふれ
た名称Jにも該当し得る。仮にその名称がありふれたものでなければ、当該原材料を用いて事業者が商品を製造する
ことに困難を生ずることになるであろう。なお、前掲小野・三山『新・商標法概説.1123頁は、記述的標章 (descriptive
mark)を規律する米国商標法の条文として 12条 (c)Jを示している。これは、米国の商標法1052条 (c)(15 U.S.C 
91052 (c))を意味するものと解されるところ、同条 (c)は、 I(c) Consists of or comprises a name， portrait， or 
signature identifying a particular living individual except by his written consent， or the name， signature， or 
portrait of a deceased Prcsident of the United States during the life of his widow， ifany， e正ccplby the written 
consent of the widow.Jと規定し、生きた人間の氏名、写真、署名を標章とする商標の場合に関する条項である。日
本国の商標法では、 3条1.頃4号が相当する(ただし、日本凶商係法3条l項4号の適用範囲は、米国繭標法1052条
(c)の適用範囲よりも広い。)。
64 前掲小野・三山『新-商標法概説j166頁
65 関連する論文として、帖佐隆[判例検討『日奈久ちくわ』事件一『産地名+普通名称』のみからなる登録商標にお
ける商標権侵害の成立性、および不正競争防止法2条l項14号の成立性について(福岡高裁平成2.11. 9判決、大阪
地裁平成23.10.20判決)J久留米大学法学67号112-70頁、小島庸和「不正競争による商標登録」高千穂論叢42巻l号
1-13頁、金子俊哉「特許権の侵害者に対する独占的通常実施権者の損害賠償請求権」知的財産法政策学研究21巻
203-238頁、水谷直樹「知的財産権判例ニュ
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の場合について公益保護という観点が極めて希薄なものとならざるを得ないことは避けられない670
そして、何よりも、同法4条1項目号の基本骨格は、商品の品質または役務の質に関する識別力の
欠如を問題にしているという点を見失ってはならない68。同号の場合、識別力の欠如によってもたら
される社会的影響は、顧客(需要者)の誤認に起因する諸々の被害であるかもしれないし、不当な競
争制限的結果であるかもしれないが、それらは、誤認の結果生ずるものであり、その原因となってい
る誤認の本質が商品の品質または役務の質に関する識別力の欠如にあることは疑うべき余地がない。
結局、基本的な論理構造を重視するか結果を重視するかという観点の相違により、この点に関する議
論が生ずることになると理解される。
以上のような理由により、同法4条1項目号の立法趣旨について、公益保護だけにこだわる見解に
は賛同し難い。複数の異なる性質をもっ立法趣旨が重畳的に存在していると解するべきであろう。
5.3 関連する裁判事例
知財高裁における商標法3条 l項3号及び同法4条l項16号所定の事由に関する法解釈は一貫して
いるように思われる。以下、本論文における検討課題と関連する比較的最近の裁判事例として、同法
3条l項3号の該当性が争点となった近時の裁判事例を適宜分類整理し、その主要な判示部分を摘示
する690加えて、Elemis事件判決との関連で若干の検討を試みる。
67 前掲小野・三山『新・商標法概説j90-91頁は、商標法と不正競争防止法との関係を論じているが、ここでもまた
公益保護が立法趣旨であるとの見解に依拠していると考えられる。しかし、事業者間の経営上・経済上の競争は、徹
頭徹尾「私利私欲の追求」であり、自己の経済的欲望の実現・充足行為(公益ではなく私益)なのであって、それ自
体としては公益保護と同価値のものではない。私益を保護することは日本国の公序の一部であるが(脚注6参照)、「公
序=公主主Jという図式が常に成立するわけではない。国民の圧倒的多数にとって何の利援にならず著しく不快なもの
であっても「公序」である社会規範は存在し得る。「単純な自由競争が公益に遇う」という考え方は、アダム・スミ
ス (1723-1790)の時代には是認されたかもしれない(¥見えざる手」による「予定調和」説)。しかし、そのような
考え方が幻想に過ぎないことは、現在までの歴史によって既に判明している。他方で、社会主義や共産主義の経済理
論等を碁礎とする計画経済により公益保護が逮せられると単純素朴に考えることのできる時代が既に速い過去のこと
であることもまた否定できない事実である。現代の資本主義社会は、一定の範囲内で私利私欲を実現することを適法
行為とみなすことを基礎として成立している。その行き過ぎを是正する法的措置は公益保識という概念を用いて評価
することが可能であるが、不当な競争妨害的行為を抑止するための法的措置は、単純に私利私欲(私益)の実現に寄
与し、国家として助力しているのに過ぎないから、これをもって公益保護と呼ぶことは誤りである。従って、「公益
保護」との語は、安易に用いるべきではない。
68 一般に、品質・質に対する評価は、定量的というよりも定性的なものであることが圧倒的に多い。そのため、定量
的な問題として理解されがちな識別力の概念が品質・質に対する評価の場合には成立しないとの誤解が存在するかも
しれない。しかし、定性的な問題についても明らかに識別カの有無・程度の問題が存在する。ただ、その表現方法が
純粋に定量的な問題の場合と比較してやや面倒だという側面があることは否定できないが、これは程度問題に過ぎな
い。例えば、ある物体について「酸性度が高いか」または「酸性皮が低いか」という課題では、判断の基準点が固定
されていないので唯一の解を得ることができない。とれに対し、ある物体について「酸性か、中性か、アルカリ性か」
という課題では、基準点が固定されているので定量的な測定が可能であり、解を得ることがぞきる。
69 判決理由の一部を示す部分において、原文中では証拠等の表示がなされていても、便宜、これを削除して記1ました。
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「浅間山」を文字で示す標章の事例(事例1)
知財高裁平成25年(行ケ)第10332号審決取消請求事件平成26年6月30日判決・裁判所サイト70は、
「浅間山」との標章について、次のような判断を示し、商標法3条l項3号に該当するとした原審決
の判断に誤りはないとして、不成立とした原審決に対する審決取消請求を棄却する判決をした。
観光地では各種の土産物や特産品が生産、販売されるが、その際、商品の種類にかかわらず、
当地又は近隣の観光名所の名称を付して商品を牛ー産、販売したり、当該観光名所ないしその近郊
を商品ないし主原材料の産地として宣伝したりすることは、一般的に行われている。実際、長野
県・群馬県境にある浅間山の山麓及び周辺地域で生産きれた商品等を提供、販売する飲食庖や販
売庖は、当該商品等の販売や宣伝に当たって、商品ないし主原材料の産地を表すものとして「浅
間山jの名称を使用している。本願指定商品である地ビールやミネラルウォーター、その他の清
涼飲料水についても、同様である。そして、山岳名を使用して、その山麓や周辺地域の商品の販
売や宣伝が行われているのは、群馬県吾妻郡嬬恋村と長野県北佐久郡軽井沢町・同郡街l代田町に
またがる浅間山地域に限られない。
そうすると、本願指定商品の種類、性質からして、その取引者、需要者は一般の消費者である
と考えられるところ、これらの者が本願商標を付した商品に接した場合、長野県・群馬県境にあ
る浅間山の周辺地域で製造された商品と認識するにとどまるというべきである。
他方、本願商標は「浅間山」の文字を標準文字により表してなるから、「普通の用いられる方法J
で表示されている。
したがって、本願商標は、単に、商品の産地、販売地を表示するにすぎないことになるから、
商標法3条1項3号に該当すると認められる。よって、審決の結論に誤りはない。
「美ら島Jを文字で示す標章(事例2)
知財高裁平成25年(行ケ)第10188号審決取消請求事件平成25年11月27日判決・裁判所サイト 71の
事案は、「美ら島Jとの標章に関するものである。知財高裁は、次のような判断を示し、商標法3条
l項3号及び同法4条1項目号に該当するとした原審決の判断に誤りはないとして、不成立とした原
審決に対する審決取消請求そ棄却する判決をした。
本願商標は、これをその指定商品に使用した場合、取引者・需要者が、[沖縄」を容易に認識し、
その商品が沖縄県産のものであることを理解することから、自他商品の識別標識としての機能を
70 http://www.courts.go.jp/app/files/hanrei.jp/314/084314_hanr邑i.pdf[2014年10月18日確認]
71 tp・//www.courts.go.jp/app/且les/hanrei.jpI778/083778_hanrei.pdf[2014年10月18日確認]
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呆たさず商標法3条l項3号に該当すると判断するのが相当である。また、本願商標から認識さ
れる産地でない指定商品に本願商標を用いることは、品質の誤認を生じさせることになるから、
同法4条1項目号に該当すると判断するのが相当である。
本願商標は、商標法3条l項3号及び同法4条1項目号に該当するとした審決の判断に誤りは
ない。
「フラワーセラピー」を文字で示す標章(事例3)
東京高裁平成13年(行ケ)第208号審決取消請求事件平成13年12月26日判決・裁判所サイト72の事
案は、「フラワーセラピー」との標章に関するものである。東京高裁73は、次のような判断を示し、
商標法3条l項3号及び同法4条1項目号に該当するとした原審決の判断に誤りはないとして、不成
立とした原審決に対する審決取消請求を棄却する判決をした。
( 2 ) そして、本願商標の表示態様は、以下のとおり、指定商品である「せっけん類、香料類、
化粧品」につき、その品質、効能を表すものとして取引者、需要者に認識されるものと認められ
る。
すなわち、本願商標の指定商品である「せっけん類、香料類、化粧品」のうち、人の身体用の
せっけん類及ぴ化粧品は、身体の清潔、美容等を直接の目的とするものであるが、そのことによっ
て、あるいはそのこととともに、使用する者の心理的・生理的状態を良好に保つという点で、心
身の健康に寄与する効能を併せ持つものがあることは明らかであり、また、そのことは、香料類
についても同様である。そして、このような心身の健康に寄与する効能の側面において、これら
の商品の色や香りが一定の役割を果たすことも明らかである。したがって、このような商品は、
色や香りにより、使用する者の心理的・生理的状態を良好に保ち、心身の健康に寄与するという
側面における品質、効能も併せ持つものということができる。
他方、本願商標が「フラワーセラピー」の片仮名文字を横書きしてなることは、当事者聞に争
いがないところ、代表的な国語辞書にも、「フラワーJ(丑ower)につき「花」と、「セラピー J(therapy) 
につき「治療。療法。薬品や手術を用いないものをいう。」と掲記されている(株式会社岩波書
庖発行「広辞苑第五版J)とおり、「フラワー」、「セラピー」の各語は、それぞれ上記の意味を有
する外来語としてなじみがあるといえるから、 eこれらが結合した「フラワーセラピー」の語が「花
を手段とする治療、療法」の意味合いを有することは、その語の構成自体によって容易に認識し
得るものということができる。
(中略)
72 ttp://www.courts.go.ip/app/files/hanreijp/ll0/012110一hanrei.pdf[2014年10月18日確認]
73 知的財産高等裁判所設置法施行前の事件である(施行日は平成17年4月l日)。
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(3 ) 原告は、審決の上記認定に関し、本願商標の指定商品である「せっけん類、香料類、化粧
品jが、医薬品や健康食品ではないから、「身体の健康Jを目的とするものではない旨、また、
きれいな色を見たり、良い香りをかいだりすれば良い気分になるというだけのことを「生理・心
理的効果に好影響を与える」ともってまわった認定をすることが誤りであり、色や香りによって、
体や心に引き起こされる生理・心理的効果に好影響を与えることは、本願商標の指定商品の重要
な品質特性のーっとはいえない旨、本願商標の取引者、需要者において、本願商標を「花の色や
香りを配合することにより、体や心の生理・心理的効果(治療)に好影響を与えるようにしたも
の」と把握する者はいない旨主張するが、上記説示のとおりであるから、その各主張はいずれも
採用し難い。
(中略)
( 5 ) したがって、審決が、「本願商標『フラワーセラピーJに接する取引者・需要者は、その
文字から『花の色や香りを配合することにより、体や心の生理・心理的効果(治療)に好影響を
与えるようにしたもの』であることを表示したものとして把握するに止まり、自他商品を識別す
るための標識とは認識し得ないJとの認定を前提とし、「本願商標は、その指定商品中『花の色
や香りを配合した商品』に使用するときは、フラワーセラピー効果を有するものであること、即
ち、単に商品の品質、効能を表示するにすぎないものであり、また、前記商品以外の商品に使用
するときは、商品の品質について誤認を生じさせるおそれがあるものといわざるを得ない」とし
て、本願商標の商標法3条l項3号、 4条1項目号該当性を肯定したことに誤りはない。
「オレンジチエリー」を文字で示す標章(事~J4)
平成19年(行ケ)第10387号審決取消請求事件平成20年7月30日判決・裁判所サイト74の事案は、「オ
レンジチェリー」との標章に関するものである。知財高裁は、次のような判断を示し、商標法4条1
項目号に該当するとした原審決の判断に誤りはないとして、不成立とした原審決に対する審決取消請
求を棄却する判決をした。
「オレンジ」はみかん科の果実の名称又はオレンジ色を指すものとして、「チェリー」もまた果
実であるさくらんぼを指すものとして、それぞれ一般に認識されるものであると認められる。そ
して、上記ウ及びエのとおり、「チェリー」その他の果実を指す語の前に「スイート」、「ザワー」、
「アメリカン」等、別の語が付加されて使用される例が少なからず見受けられるところ、これら
付加される語はいずれも「チェリー」その他の果実を修飾するいわば形容詞として使用されてい
ること、殊に、「ブラック」、「レッド」、「ゴールデン」等、色に関する語が付加された場合には、
74 http://www.courts.go.jp/app/日les/hanrej.Jp/674/03667 4_hanrei.pdf [2014年10月18日確認]
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果実の色自体を指すものとして用いられていることが認められる。
そうすると、「オレンジチェリーJとする本願商標に接した場合、取引者及ぴ需要者は果実と
しての共通性からミカン科の果実であるオレンジとさくらんぼのミックスしたものないしそれに
関連した新種の果実を想起したり、また、「オレンジ」がオレンジ色をも意味する語であること
からして、上記のような形容詞的な用法として「オレンジ色のチェリー(さくらんぼ)Jを想起
することがあり得るものと認められる。
そうすると、「オレンジチェリー」との本願商標を、その指定商品である「果実」に用いた場
合には、取引者及ぴ需要者において当該商品が「さくらんぽ」の一種(例えば、オレンジ色がかっ
たさくらんぼ等)を指すものとして認識されることがあり得るというべきであるから、これを「さ
くらんぼ」以外の果実に用いた場合には、商品の品質の誤認を生ずるおそれがあるというべきで
ある。
(中略)
さらに原告らは、平成13年に外来種の食用ホオズキを交配して、新商品である食用ホオズキ「オ
レンジ、チェリー」を開発したものであり、この「オレンジチェリー」は、既にインターネット市
場又は一般商取引でその名が広く認知され、独自の識別商標としての機能を有していると主張す
る。
しかし、本件における全証拠をもってしでも、「オレンジチェリー」の名称が「さくらんぽ」
との誤認を生じるおそれがないほどに一般商取引で広く認知されているとまでは認めることはで
きないし、また、原告らの上記主張を前提としても、指定商品である「果実」全般のうち、食用
ホオズキ以外の果実との関係ではなお誤認を生じるおそれがあることを否定できないから、原告
らの上記主張は採用することができない。
「ほっとレモンJを図案化した標章(事例5)
知財高裁平成24年(行ケ)第10352号商標登録取消決定取消請求事件平成25年8月28日判決・裁判
所サイト75の事案は、「ほっとレモンJとの登録商標について、訴外サントリーホールデイングス株
式会社の申立てにかかる異議(商標法43条の2第l号)を認め、商標登録を取り消すとした商標登録
取消決定(同法43条の 3)に対し、商標権者(原告)が取消請求(同法63条)をしたというものであ
る。知財高裁は、次のような判断を示し、商標法3条l項3号に該当し、同条2項の場合には該当し
ないとした原決定の判断に誤りはないとして、商標登録取消決定に対する取消請求を棄却する判決を
した760
75 http://www.courts.go.jp/app/五les/hanreUp/51O/083510_hanrei.pdf[2014年10月18日確認]
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(1) 本件商標の構成等
本件商標は、別紙商標目録記載1のとおり、本件文字部分をよ下2段に横書きし、これを本件
輪郭部分で囲んだ構成からなり、これらの文字と輪郭線とを同じ赤系色で彩色したものである。
本件文字部分のうち、片仮名「レモン」部分は、指定商品(第32類「レモンを加味した清涼飲
料、レモンを加味した果実飲料J)を含む清涼飲料・果実飲料との関係では、果実の「レモン」
又は「レモン果汁を入れた飲料又はレモン風味の味付けをした飲料」であることを意味し、また
本件文字部分のうち、平仮名「ほっと」部分は、上記指定商品との関係では、「熱い」、「温かい」
を意味すると理解するのが自然である。また、本件輪郭部分については、上辺中央を上方に湾曲
させた輪郭線により囲み枠を設けることは、清涼飲料水等では、比較的多く用いられているとい
えるから、本件輪郭部分が、需要者に対し、強い印象を与えるものではない。さらに、「ほっと
レモン」の書体についても、通常の工夫の範囲を超えるものとはいえない。
この点、原告は、「ほっと」は、「人をほっとさせるJ1人がほっとしたいとき」を意味し、「温
かい」を意味するものではないかのような主張をする。しかし、①「温かいレモン風味の味付け
等をした飲料」を総称する名称(称呼)としては、「ほJ1っJ1とJ1れJ1もJ1ん」があり、そ
れ以外の名称(称呼)を一般的に確認することはできないこと、②「温かいレモン風味の味付け
等をした飲料」としての「ほJ1っJ1とJ1れJ1もJ1ん」の表記は、「ホットレモン」のみなら
ず片仮名と平仮名の組合せである「ほっとレモン」も用いられていたこと、③「レモン」以外の
果実等の風味を付加し、温かい状態で飲まれることを想定した清涼飲料水等においても、平仮名
「ほっと」の文字が使用される例は、少なくないこと等に照らすならば、原告の上記主張を採用
することはできない。すなわち、本件に現れたすべての証拠によるも、本件商標について、「熱い」、
17.昆かいJとの観念が生じることを否定する事実は認められない。
(2 ) 小括
そうすると、「ほっとレモン」との文字及ぴそれを囲む輪郭部分の組合せからなる本件商標は、
本件商標の指定商品 (1レモンを加味した清涼飲料、レモンを加味した果実飲料J)との関係では、
商標法3条l項3号所定の「商品の・…・・品質、原材料……を普通に用いられる方法で表示する標
章のみからなる商標」に該当するというべきである。
76 商標法3条l項3号の該当性が争点となった商標登録取消決定取消請求の事案としては、他に「オタク婚i舌」との
登録商擦に関する知財高裁平成25年(行ケ)第10341号商標登録取消決定取消請求事件平成26年5月14日・裁判所サ
イト、「海底遺跡」を図案化した登録商標に関する知財高裁平成19年(行ケ)第10013号商標登録取消決定取消請求事
件平成19年7月12日判決・裁判所サイト、「新美脚」を図案化した登録商標に関する知財高裁平成17年(行ケ)第
10484号商標登録取消決定取消請求事件平成18年l月30日・裁判所サイト、「ちりめん洋服」との登録商標に関する東
京高裁平成13年(行ケ)第181号商標登録取消決定取消請求事件平成14年l月31日判決・裁判所サイト等がある。
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5.4 裁判事例の考察
A 地理的名称、との関連
5.3の裁判事例に示した事例l及び事例2は、単純に地名を示す文字列を標章とする商標登録出願
事例である。判決中の判断にあるように、そのような標章が識別力に欠けるものであり、商標法3条
l項3号に該当することについては、特に異論はないものと思われる。具体的に言えば、「浅間山」
との語は、全国各地にある同名の山だけではなく、全国に非常に多数存在する「浅間山神社」等にお
いても普通に使用されている770 ["美ら島」に関しては、 NHKのテレビドラマ等の影響もあって、そ
れが沖縄を示すものであることが全聞に周知されており、しかも、沖縄に企業活動の拠点を置いてい
ない事業者を含め極めて数多くの多種多様な事業者が普通に「美ら島」との語を現に用いている780
そのことから、これらは、特定の種類に属する商品・役務を具体的に示すものとしての識別力を欠い
ているものと言わざるを得ない。そして、そのような地名だけで構成されている語の使用を特定の者
だけに認めることは日本国の公序に反するものとして許きれない(これを通説・判例の表現で言い換
えると、公益目的に反し、許きれないということになる。)。
このような地名における識別力の欠如は、産地としての識別力にも直結することになる(商標法3
条l項2号)。同ーの地域から多種多様な農作物が産出し、商品が出荷される以上、特定の種類に属
する事業者だけに産地その他の地理的名称の独占的使用を認めることはできない79。
これを Elemis事件判決との関連で考えてみると、ある産地を示す地理的名称を表示するだけで特
定の種に属する植物(香料等の原材料)の品質がほぼ自動的に評価されてしまうという関係が成立す
る場合があり得ることに留意すべきである800 また、地理的名称によって示される産地・販売地に関
して、最高裁昭和61年l月23日判決・裁判集民事147号7頁は、次のように判示している。
77 特許庁の「商標審査便覧Jのr41.103.02山岳名、河川名、建造物の名称等に関する商標についてJには「湖沼、山岳、
河川、公園等の名称又は図形(これらの結合を含む。)を表示する標章のみからなる商標は、これが著名な観光地(そ
の所在地又は周辺地域を含む。)として一般の需要者、取引者に認識されているもので、あって、使用する商品が、当
該地で生産され、販売されているものであろうと認識されるものである場合は、これを当該商品の産地又は販売地を
表示するものとして扱うjとある。
78 前掲『商標審査便覧Jの r41.103.01外国の地名等に関する商標について」の r2.地名」には、 r(イ)首都名、(ロ)
州名、(ハ)県名、(ニ)州都名、(ホ)省名、(へ)省都名、(ト)郡名、(チ)県庁所在地(県都)、(リ)旧国名、(ヌ)
旧地域名、(ル)地方名、(ヲ)市、特別区、(ワ)著名な繁華街、(カ)著名な観光地については、直接商品の産地、
販売地(取引地)又は役務の提供場所(取引地)であることが辞書その他の資料に記載されていなくても、産地、販
売地(取引地)又は提供地(取引地)に結びつき得る要因があれば、原則として産地、販売地(取引地)又は提供地
(取引地)を表すものとして拒絶する」とある。
79 農林水産省の考え方は、特許庁における基本的な理論構成とはまた別である(詳細は省略する。)。そして、商標法
における通常の見解とは別に、特定の産地表示をいかにして法的に保護するかという問題が存在していることも事実
である。結局のところ、国家政策という法解釈学の枠よりも遥かに大きな政治的・経済的要因によりものごとを決着
せざるを得ない検討課題が多過ぎるということに尽きるかもしれない。なお、このような問題に関する国際的動向(主
要各国の立法)については、 MichaelBlakeney. The Protection of Geographical Indications: Law and Practice. 
Edward Elgar. 2014が参考になる。
80 前掲知財高裁平成21年(行ケ)第10229号審決取消請求事件平成22年3月29日判決など
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商標登録出願に係る商標が商標法3条1項3号にいう「商品の産地又は販売地を普通に用いられ
る方法で表示する標章のみからなる商標」に該当するというためには、必ずしも当該指定商品が
当該商標の表示する土地において現実に生産され又は販売されていることを要せず、需要者又は
取引者によって、当該指定商品が当該商標の表示する土地において生産され又は販売されている
であろうと一般に認識されることをもって足りるというべきである。原審の適法に確定した事実
関係のもとにおいては、本件商標登録出願に係る iGEORGIAJなる商標に接する需要者又は取
引者は、その指定商品であるコーヒー、コーヒー飲料等がアメリカ合衆国のジョージアなる地に
おいて生産されているものであろうと一般に認識するものと認められ、したがって、右商標は商
標法3条l項3号所定の商標に該当するというべきである。
この最高裁判決の判示するところについて、学説上では特に異論はないようである。この最高裁判
決の判旨から応用して解釈すると、ある地理的名称を表示するだけで特定の種に属する植物(香料等
の原材料)の品質がほぼ自動的に評価されてしまうという関係が成立する場合、その地理的名称で示
される地域において現実に当該植物が生産されていなくても、一般にそのように認識されていれば、
商標法3条l項3号所定の「商品の産地又は販売地を普通に用いられる方法で表示する標章のみから
なる商標」に該当し得る。この場合、商標登録出願人は、「商品の産地又は販売地を普通に用いられ
る方法で表示する標章のみからなるものではないこと」を基礎づける事実を主張・立証しなければな
らない。
B 一般名称だけで構成される場合
一般名称だけで構成される標章については、商品・役務の区分との関係で、商標法3条l項3号及
び4条1項目号の該当性の有無が判定される。
5.3の裁判事例に示した事例3は、「フラワー」及び「セラピー」という一般名称の組み合わせによっ
て構成された標章に関するものである。事例3の判決が判示しているとおり、指定商品「花の色や香
りを配合した商品」に使用した場合、商標法3条l項3号、 4条 1項目号に該当することは異論がな
いものと思われる。「フラワー」の意味する「花」は、全ての顕花植物が有する必須的生殖器官の名
であるので、植物との関連では最も抽象レベルの高い一般名称である。
5.3の裁判事例に示した事例4は、「オレンジ」及ぴ「チェリー」という一般名称の組み合わせによっ
て構成された標章に関するものである。この標章が実際に使用される植物はホオズキの交配品種であ
る。事例4の判決が判示しているとおり、商品である植物種の認識に関して誤認の恐れがかなり高い
と言うことができる。この判決の商標法4条l項16号に該当するとの結論に異論はないと思われる。
一般に、このようなタイプの名称(標章)は、種首法に基づく品種登録によって保護されるべきもの
であり、商標権によって保護されるべきものではない。
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5.3の裁判事例に示した事例5は、「レモン」という一般名称を含む標章に関するものである。「レ
モン (Lemon)Jは、ミカン科 (Rutaceae)のミカン属 (Citrus)に属する植物一般を指す通称の一
つである。同科同属のl植物の中には、レモンとの通称を持つ一群の植物の香りとの質的相違により「オ
レンジ (urange)Jとの通称を有するものもある。事例5の判決は、指定商品である「レモンを加味
した清涼飲料、レモンを加味した果実飲料」との関係では、商標法3条l項3号所定の商品の「品質」、
「原材料」を普通に用いられる方法で表示する標章のみからなる商標であると判示している。この結
論に異論はないものと思われる。事例5は、 Elemis事件との近似性が最も高い。
判決の当否という観点からは以上のように評価すべきものと考える。しかし、 ζれらの名称は、そ
もそも商標法3条 l項4号にも該当し得るものである。乙の点でも事案としてElemis事件との近似
性があると考えることができる。
5.5 Elemis事件に即した検討
A 商標法3条I項3号の「原材料」
「原材料」を示す名称を「普通に用いられる方法で表示する標章」の場合、当該原材料を示す名称
の一般的な周知性は問題となり得ないと解する。問題となる商品・役務区分の範囲内において、当該
原材料を示す名称で構成された標章が用いられた場合、その原材料が現実に輸入され原材料として利
用されていなくても、客観的には当該商品・役務区分の範囲内において誤認のおそれを生じさせ得る。
このことは、商標登録出願人が製造・販売する商品の中に当該標章によって示される原材料が一切使
用されていない場合でも同じである。この場合には、使用成分の誤認を常に発生させ得ることになる
から、不正競争防止法、消費者契約法及び景品表示法の運用上でも派生的な問題を生じさせ得る。す
なわち、商標登録出願行為それ自体を権利濫用行為と認めるべき場合があり得る。
それゆえ、商標登銀出願人等の権利者は、原材料であることを示す名称であるか否かが争点となっ
ている事案においては、当該出願にかかる標章がいかなる意味においても原材料を示すものではない
ことを基礎づける事実を主張・立証すべきである。そして、例えば、「日本国外では原材料名を示す
名称ではない場合であっても、海外では一般的に原材料を示す名称であること」を審査官から指摘さ
れ補正を求められたときは、商標登録出願人は、既に立証の可能性が実質的に失われていると理解す
べき場合が多いであろう(審査官の理解・判断に錯覚や誤解が含まれているといったような例外的な
場合を除く。)。
Elemis事件では、 IElemUまたは IElemisJとの名が原告の指定商品及び指定役務である化粧品
や香水等の領域に属するエッセンシャルオイルの原料として使用されている例を示された時点で、商
標登録の可能性が消滅していたと理解すべきである。
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B 商標法4条1項目号の「誤認のおそれ」
商標法3条1項3号と同法4条l項16号の論理的な関係については既述のとおりである。前者に該
当する場合には、後者の該当性がほぼ自動的に成立することになる。
論理構造上全く別の場合など特殊な例外を除き、商標法3条l項3号に該当していないことの立証
に失敗した権利者(商標登録出願人等)が同法4条l項目号に該当しないことの立証に成功する可能
性はない。
C まとめ
以上のとおり、 Elemis事件に即して考えてみると、 Elemisが植物の通名であり、商標法3条 l項
3号所定の「原材料を普通に用いられる方法で表示する標章のみからなる商標」に該当する。これを
立証責任の観点から言い換えると、原告は IElemisJとの標章が当該商品・役務区分の領域において
「識別力を有すること」を基礎づける事実の立証に失敗していることになる。
また、仮に IElemiJまたは IElemisJが特定の植物種の原産地・生産地を指す場合または特定の
植物の原産地・生産地を推測させる場合であっても「商品の産地又は販売地を普通に用いられる方法
で表示する標章のみからなる商標」に該当することになる。これを立証責任の観点から言い換えると、
原告は IElemisJとの標章が当該商品・役務区分の領域において「商品の産地又は販売地を普通に用
いられる方法で表示する標章のみからなる商標ではないこと」を基礎づける事実の立証に失敗してい
ることになる。
結局、どちらにしても Elemis事件判決の結論に変わりはないという結論になる。
Elemis事件判決は、審決取消請求訴訟であり、原審決における拒絶理由の判断に誤りがあるか否
かが争点となり、その争点に沿って審理された。 Elemis事件判決の判決理由及び結論は、それ自体
としては妥当である。
しかし、客観的に観察した場合、 Elemis事件における本願商標については、商標法3条1項3号
だけではなく、同項4号の拒絶事由が存在する。むしろ、 Elemis事件においては、同項4号の事由
に該当するとの理由によって拒絶査定とするのが筋だ、ったのではないかと考える。
すなわち、各種の植物組織から精製されるエッセンシャlレオイル(精油)の流通状況について実際
に調べてみると、海外においては無論のこと、日本圏内においても、香料として「エレミ泊」、「エレ
ミ精油」、「エレミ・エッセンシャルオイル」等が流通している。これが商品の原材料を示す名称(商
標法3条1項3号)に該当することは言うまでもない。しかし、一般に、現実社会においては、エッ
センシャルオイルが商標法における商品・役務区分とは全く関係なしに様々な用途に用いられること
からすると、商標法3条l項3号と同時に、「ありふれた名称を普通に用いられる方法で表示する標章」
(同法3条l項4号)にも該当すると考えられる。
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Elemis判決の判決理由を素直に読むと、「ありふれた名称、を普通に用いられる方法で表示する標章」
(同法3条1項4号)に該当することを判示するものとしても読み得る部分が随所にある。ただ、同
判決において、そのことが明示されていないのは、原審決において商標法3条l項4号を拒絶理由と
はしていないが故であるということに尽きる。
6 結語
以上で本論文における検討を終える。
本論文では、従来の知的財産法学においてあまり詳しく研究されていない立証責任との関連に特に
留意した検討結果を明らかにすることができた。現実の立証のための手段・方法に関しては、今後、
ビッグデータの活用等により、コンピュータ上で使用可能な語棄が飛躍的に拡大する可能性がある。
その結果、従来の一般的な国語辞書等を使用した審査では到底追い付かない事態が発生する可能性が
ある。現時点において、そのような可能性が顕在化してないのは、商標登録出願するのも人間であり、
コンピュータの速度で検索・思考することができないからに過ぎない。しかし、近未来の状況は誰に
も予測不可能である。
例えば、現代社会のように従来は独立して存在していた商品・役務の領域が混合的または重複的に
成立することが多々ある。このような場合、現状では、複数の異なる商品・役務区分について重ねて
商標登録をせざるを得ないのであるが、単に煩蹟であるというだけではなく、全体として非常にわか
りにくくなる。それゆえ、商品・役務区分それ自体についても見直し・再評価が強く求められている
と考える。更には、現状のような分類という方法を断念し、属性要素の組み合わせによってものごと
を考え、その区分名称は特に意味をもたなくても良いとするような根本的な発想の転換が必要になっ
ているものと考える。このような新たな発想は、コンビュータによるデータベース処理やビッグデー
タを基礎とする解析処理等には適合しているが、人間の生体脳における思考・判断には適していない
場合が多い(個人の資質・能力に依存するところが大きいので、常に適していないという趣旨ではな
い。)。従って、審査官の自然的判断に依拠する審査という基本的な枠組みそれ自体についても再考の
余地がある。
ところで、従来の商標法の分野では、登録業務に携わる弁理士等が主体となって、商標登録実務上
の解釈・運用を中心とする議論が主なものとなりがちであったことは否定できない。しかし、商標法
を含む知的財産法の分野は、法学または法哲学上の未解決な本質的問題を多数含んでいる。今後もな
お、そのような本質的問題に対する研究が深められなければならない。
古くから乳香は極めて高価な香料であり、それゆえに乳香の取引を独占したアラピア商人達は巨額
の富を築くことができた。現代社会においても、持料は希少資源であり、高価な商品であることに変
わりはない。今後も呑料という商品をめぐり様々な知的財産権紛争が生ずることであろう。 Elemis
事件はその社会的な前兆の一種として理解するととも可能かもしれない。
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なお、植物の通名が学名と同じ意味で共通用語(公共財としての情報財)の一種であると言えるか
否かかについては、今後の検討課題の一つである。
いずれにしても、大事なことは、植物を含め法的判断の前提となる事実について正確な知識を獲得
できるようにすることだと考える。基本的な知識を欠く場合、法理論だけに精通していても実際には
何も判断できない810
以上
81 本論文は、科学研究費補助金(基盤研究B)I標章の保護と公共政策に関する総合研究J(研究課題番号25285034)
による研究成果の一部である。
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